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TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE PERNAMBUCO

DIVISÃO DE TAQUIGRAFIA


NOVAS QUESTÕES FALIMENTARES

- Palestra proferida em 16.02.05, pelo Prof. Octávio Lobo, na Semana de Atualização Jurídica do CEJ, realizada entre 15 e 17 de fevereiro de 2005, no Tribunal de Justiça de Pernambuco, Sala Des. Antônio de Brito Alves.
DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

Bem, em continuação à semana, digamos assim, de atualização jurídica, promovida pelo Centro de Estudos Judiciários, que é dirigida pelo Desembargador Frederico Neves, em colaboração com o apoio da ESMAPE – Escola Superior da Magistratura de Pernambuco e do próprio Tribunal de Justiça.

Ontem, nós tivemos aqui a explanação do magistrado e professor André Rosa sobre a Reforma Judiciária. É um tema muito amplo, evidentemente, a chamada primeira fase da reforma.

Amanhã, nós teremos aqui a recente modificação do antigo Decreto-lei 911, que por sua vez, praticamente, “regulamentou a legislação pretérita”, no que diz respeito à ação especial - não é a cautelar de busca e apreensão, é a ação especial de busca e apreensão, naquela hipótese de alienação fiduciária em garantia -, todos aqueles outros aspectos e bastante polêmicos.

E, hoje, é um tema muito interessante, porque diz respeito à modificação da lei de falências, inclusive com a análise dos chamados dois vetos técnicos e a preservação daquele dispositivo que talvez seja a solução para as companhias aéreas, particularmente a VARIG e talvez a VASP.

O Professor Otávio Lobo, colega de faculdade, grande mestre de Direito Comercial, ele teve oportunidade de atuar em alguns feitos na ocasião em que eu era Juiz na Capital, embora eu não fosse de Vara de Falência, mas nos plantões de janeiro e julho, pois sempre atuei nesses plantões. Lembro-me inclusive de um caso que envolvia uma grande empresa. Havia uma legislação de 1945, ao fim da Segunda Guerra Mundial, no tempo ainda de Getúlio Vargas. Naquela época, havia as empresas individuais, as indústrias eram muito incipientes, e o comércio ainda espelhava um período de crise. Com a evolução e predominava muito poucas sociedades, as quais eram de responsabilidade limitada, por cotas, chamadas limitadas. E só depois que se deu um avanço maior com o aporte de capital estrangeiro, inclusive, para as chamadas sociedades anônimas, e essas também tiveram suas legislações modificadas, por cerca de duas vezes. Então, verificava-se anteriormente é que o processo falimentar, no direito italiano chamado falimento, e na Itália ele é muito utilizado para enganar os credores. E, no Brasil, não era outra a finalidade, porque abortava atividade econômica da empresa naquele proveito do lema do passe creditório, onde a rigor seria o princípio da igualdade dos credores, o que nós verificávamos que não era bem assim. As empresas estavam fadadas e, como sempre, no caso de falência e se podia requerer falência até por crédito de dez reais, agora, está limitado a quarenta salários mínimos, de acordo com a nova lei que entrará em vigor com 120 dias. Com dez reais se protestava um título e se requeria uma falência, era uma forma indireta ou direta de cobrança, havia todos esses expedientes e prejudicava os trabalhadores, aquelas ordens da preferência dos créditos fiscais, depois vinham aqueles em que havia garantias, mudou-se todo esse procedimento e, no caso, da auto falência, ou mesmo, na chamada moratória ou concordata e a concordata suspensiva dificilmente conseguia suspender as falências. E a outra, inevitavelmente, as preventivas, terminavam em falência. Então, o instituto sofreu por mais de dez anos de tramitação, essa legislação, iremos ouvir sobre esses planos de recuperação, as assembléias de credores. Na verdade, há uma predominância dos bancos e dos credores, que dizem respeito a fornecimento de bens e prestações de serviços e à fixação de 150 salários, inclusive, para crédito trabalhista. Houve um grande alarido do próprio PT em relação a isso, porque o Presidente queria sancionar essa lei, houve uma reação muito grande no meio sindical, mas, em verdade, é que nós verificamos que aquela preferência em relação aos créditos tributários hoje já não tem aquela gradação. E a oportunidade que se tem da recuperação extrajudicial principalmente da judicial de que os postos de trabalho sejam conservados e haja, em verdade, uma real recuperação, permitindo arrendamento da empresa, transpasse de controle societário e assim por diante. E ninguém está mais credenciado do que o Professor Octávio Lobo, que, por mais de 40 anos, ele atuou como docente, recordo-me muito bem, no início, se não me engano, como Assistente, na época, do Professor Rodolfo Araújo. Ele foi meu contemporâneo, estava ele saindo e eu chegando à Faculdade. Se não me engano a sua turma é de 1955, eu saí em 1959, ele sempre no Magistério, depois eu fui da Católica e fiz concurso e lamentei a sua saída há cerca de três anos atrás. O Professor é um advogado sério, ético, com militância muito conhecida no fórum do Recife e em outras comarcas também e continua um grande mestre. Não só ainda preparando pessoas em curso para prestarem concurso, como, eventualmente, oferecendo pareceres, atuando em processos, não só na área cível. 

Antão, hoje, ele é o nosso convidado do Centro de Estudo, convidado da ESMAPE, convidado do Tribunal de Justiça. É com essa saudação, um pouco demorada, que eu passo a palavra desde logo ao Professor Octávio Lobo.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Exmo. Sr. Presidente do Tribunal de Justiça de Pernambuco, meu amigo José Antônio Macêdo Malta, de cuja companhia pelos corredores da Faculdade eu me vi privado acerca de três anos, por ter cometido o pecado de ter feito 70 anos. E, por isso ser considerado incapaz para continuar minha atividade no magistério federal. Lamento ter perdido essa oportunidade de estarmos juntos.

DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

O Professor sabe que tem emenda para 75 anos de Professor Universitário.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Mas eu já encerrei essa fase.

Exmo. Sr. Desembargador Frederico Neves,

Exmo. Sr. Desembargador José Fernandes,

Exmo. Sr. Desembargador Leopoldo Raposo,

Exmo. Sr. Desembargador Ricardo,

Srs. Juízes,

Srs. Advogados,

Srs. Serventuários da Justiça,

Minhas Senhoras,

Meus Senhores,

Eu tenho nessa palestra de falar sobre a nova lei de falência, a lei 11.101, que, quinta-feira passada, foi sancionada pelo Presidente da República, no dia 09 de fevereiro, mas que ainda não entrou em vigor. Essa lei somente entrará em vigor dentro de 120 dias após a sua publicação, e a publicação se deu numa edição extra do Diário oficial do dia 09 deste mês. O que significa dizer que ainda se acha em vigor por 120 dias o Decreto-lei 7661, de 1945, que ainda estabelece expressamente que a falência só atinge o comerciante, que estabelece expressamente que só tem direito à concordata aquele que prova o exercício regular do comércio por pelo menos dois anos. Esse impasse já existe há algum tempo. Nós estamos diante de um impasse, porque o Código Civil interferindo na área mercantil e fazendo, por assim dizer, desaparecer o Direito Comercial, regulou a empresa e fez desaparecer, embora aqui e ali não consiga esconder a existência do comerciante, que, na realidade, se pretendeu eliminar, o Código Civil diz que empresário é todo aquele que se dedica a uma atividade econômica, organizada para a produção e circulação de bens e serviços. Eu entendo o que é produção, sim, mas circulação de serviço, eu não entendo o que seja, o que significa promover circulação de serviços, mas é a expressão do Código Civil. Então, hoje, não existe mais nenhuma diferença entre a sociedade que se dedica a uma atividade mercantil da sociedade que se dedica a uma atividade civil. 

Primeiro problema, nos termos da lei atualmente em vigor, que é o Decreto-lei 7661, que exige para decretação da falência que o devedor seja comerciante e exige para que o juiz defira o processamento da concordata preventiva que o requerente faça prova do exercício regular do comércio há pelo menos dois anos. Eu quero saber se o Juiz hoje está autorizado a despachar um pedido de concordata feito por uma sociedade cujo objeto seja a prática de atos civis, uma sociedade de prestação de serviços, ou seja, uma sociedade não mercantil. Essa sociedade estaria apta a requerer uma falência? Não. No meu entendimento, não. A não ser que nós contrariemos o que acha expresso na lei. Esse é um tema que se considera com relação à vigência do Decreto-Lei 7661, que, inclusive, continuará em vigor após a entrada em vigor dessa lei nova, a lei nova estabelece expressamente, “art. 192: Esta lei não se aplica aos processos de falência ou de concordata ajuizados anteriormente ao início de sua vigência, que serão concluídos nos termos do Decreto-lei 7661, de 1945.” ou seja, o Decreto-lei 7661, de 1945 vai continuar vigendo ao lado da lei 11.101, porque vai continuar regulando todos os processos que tiveram início antes da vigência dessa lei nova e, inclusive, todos os processos que vão se iniciar a partir de agora até a entrada em vigor da lei nova...(interrompido)

DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

Vou pedir desculpas ao Professor para me ausentar, pois tenho um assunto de urgência com o Presidente da Assembléia que acabou de chegar.

PROSSEGUE PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Então, como dizia eu, a lei anterior vai continuar em vigor. E todas as falências que se iniciarem a partir de agora até o dia 09 de junho, quando se completam cento e vinte dias para entrada em vigor da lei nova, todos os processos de falência e de concordata que se iniciarem, porque esta lei não está em vigor, vão continuar sendo submetidos às determinações do Decreto-Lei 7661, de 1945. É importante porque dentro desses quatro meses ninguém vai pretender requerer uma falência ou pretender uma recuperação judicial com um fundamento com base na nova lei, que ainda não está em vigor.

A lei nova tem duzentos e um artigos. Não é possível imaginar que alguém possa numa palestra de uma hora, conseguir abordar a diversidade de temas novos, que se apresentam nessa lei. De modo que eu vou fazer uma tentativa de mencionar e de referir aquilo que de mais importante se acha como instituto novo nessa lei de falência.

O primeiro aspecto importante é que se a lei anterior, quando eu falar lei anterior entendam que é a 7661, que ainda está em vigor, mas que eu vou me referir à lei nova quando da sua entrada em vigor.

A lei nova disciplina a recuperação judicial, a recuperação extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária, ou seja, a lei vai atingir todos aqueles que se dedicam a uma atividade econômica destinada a proporcionar a produção e circulação de bens e serviços. Tanto o empresário individual, quanto sociedade empresária, pessoa jurídica, pouco importa que se dedique à atividade mercantil, ou atividade civil estará incidindo em falência. Diferentemente do que ocorre na lei atual.

A principal modificação, sem dúvida alguma, que essa lei nova introduz é a chamada recuperação judicial da empresa. É um instituto novo que vem substituir a concordata preventiva. A concordada preventiva desaparece e em lugar da concordada preventiva surge esse instituto.  

Eu gostaria de fazer um breve retrospecto a respeito da concordata, para demonstrar um certo receio com relação ao funcionamento desse instituto novo. Quem teve em algum momento a oportunidade de estudar a história da concordata no Direito brasileiro vai verificar que até 1908 a concordata era extrajudicial. Significa dizer que a concordata, o devedor para obtê-la necessitava da prévia aquiescência dos seus credores. 

A primeira lei de falência que nós tivemos foi o Código Comercial Brasileiro de 1850, que só tratava da concordata suspensiva. A concordata preventiva não existia, surgiu depois. Ambos como institutos extrajudiciais. A concordata preventiva antes da entrada em vigor da lei que modificou isso que eu vou dizer, ela demandava a prévia aquiescência de credores que representassem ¾ do valor do passivo, para que ela pudesse ser deferida.

Em função dessa exigência, de que era necessária a prévia aquiescência dos credores foi que se deu uma das falências mais célebre nesse País, que foi a falência do Barão de Mauá, dono uma empresa ferroviária, que se espalhava pelo Brasil todo, e com credores que se espalhavam pelo Brasil todo. E nele não teve condições, necessitando de uma concordata, de obter, embora todo mundo tivesse com a melhor boa vontade para concordar com a concordata que ele pleiteava. Ele não teve condições de obter em vista da diversidade de locais onde se achava os seus credores. Ele não teve condições de obter aquele mínimo, e teve a sua falência decretada.

E em função disso houve um projeto de autoria de Carvalho de Mendonça, um dos maiores Comercialistas de nossa história, que introduziu a concordata preventiva e a suspensiva com o caráter de extrajudicial. A concordata passou a partir de 1908, numa sucessão de leis posteriores, até o Decreto-Lei 7661, de 1945, a concordata sempre foi extrajudicial. O que é que isso significa? Que o devedor pedia a concordata e precisava apenas satisfazer as exigências que a lei impunha. 

A lei impunha a apresentação de documentos tais e tais; requisitos tais e tais; não ter isso, não ter aquilo. Se ele fizesse a prova daquilo que a lei exigia, a concordata lhe seria concedida independentemente da ouvida de um sequer de seus credores. Por isso a concordata era judicial. Deixou de ser extrajudicial para ser judicial. Era da decisão do juiz, da sentença do juiz que decorria a concordata. Os credores não poderiam se opor à concordata, apenas verificar se havia alguma irregularidade no processo e aí atuar. Mas se opor simplesmente. Dizer: Me oponho, não concordo; não podia o credor fazer.

Nesse sistema da recuperação judicial o devedor pede a recuperação judicial, mas vai depender da aprovação dos credores, para que esse plano que ele vai apresentar, como plano de recuperação judicial, ele pede, ele requer a recuperação judicial, mas a lei lhe dá sessenta dias para apresentar esse plano. Ele apresenta esse plano, mas vai depender da aprovação de todas as categorias de seus credores, que são três. Uma categoria composta de credores de natureza trabalhista, outra categoria composta de credores titulares de crédito com garantia real, e outra categoria composta de credores quirografários. E ele precisa para aprovação do seu plano, que 60% de cada um desses grupos aprove o plano de recuperação da empresa.

Então, como se comportará o credor em face desse novo instituto? Olha, é muito difícil credor concordar em abrir mão do seu direito de crédito. Isso é experiência que a gente tem vivido. De modo que eu sou um pouco pessimista com relação a esse aspecto, porque basta que o credor junte 40% dos créditos de sua categoria para com isso ser suficiente para rejeitar o plano de recuperação. E a rejeição do plano de recuperação significa a decretação imediata da falência.

Muito bem. Então, esse plano de recuperação é o que vem substituir a concordata preventiva. Substitui-se o comissário, que era uma figura, também, que fiscalizava a atuação do devedor na concordata preventiva, pela figura do administrador judicial, cuja nomeação, esse é um aspecto importante também, na concordata o comissário é nomeado entre os maiores credores do devedor. De irrefutável idoneidade moral e financeira, diz a lei, e residentes no foro do domicílio, no foro da comarca onde se processa a falência.

A lei nova estabelece que o administrador judicial será profissional idôneo. E aqui o administrador judicial - é bom, é conveniente antecipar tudo que eu puder antecipar, já que está lá na frente -, essa figura do administrador judicial é tanto para a recuperação judicial, quanto para a falência. Não existe mais a figura do síndico na falência. Ele é substituído pela figura do administrador judicial. O síndico, também, era escolhido entre os maiores credores do devedor. Hoje a lei diz que o administrador judicial será profissional idôneo, preferencialmente advogado, economista, administrador de empresa ou contador, ou pessoa jurídica especializada. Quer dizer o juiz nomeia a seu critério o administrador judicial.

E era um grande trama para o juiz, um dos grandes problemas da falência no Direito brasileiro foi exatamente a escolha do síndico, porque o juiz nomeava o primeiro credor, ele não estava obrigado a aceitar, ele recusava; nomeava o segundo credor, ele recusava; nomeava o terceiro credor, ele recusava; e o juiz ficava a cata de alguém que passasse na sua porta, normalmente, um jovem estagiário, um advogado recém-formado, e lhe dizia me ajuda aqui, aceita essa posição de síndico nessa falência. Quer dizer, isso quando a falência era evidentemente de pequeno valor, porque se fosse de grande tinha muita gente querendo. Sempre foi óbvio isso.

Quer dizer, e a grande maioria dos processos de falência no foro brasileira era processos com ativos insignificantes. De modo que, ser síndico numa falência, cujo resultado seria praticamente zero, era muito difícil. Mas o juiz agora tem a opção de nomear para administrador, tanto no processo de falência, quanto na recuperação judicial, um advogado, economista, administrador de empresa, ou contador, ou pessoa jurídica especializada, isso está no art. 21.

Criou-se, além disso, um comitê de credores. E esse comitê de credores é composto por três pessoas, e seis suplentes, cada um deles com dois suplentes. Um representante dos credores trabalhista; um representante dos credores com garantia real; e um representante dos credores quirografários; cada um deles com dois suplentes. E esse comitê de credores tem uma importância fundamental tanto no processo de falência, quanto no instituto da recuperação judicial.

Comitê de credores constituído por deliberação de quaisquer classes dos credores na Assembléia Geral terá a seguinte composição: um representante indicado pelas classes de credores trabalhistas, com dois suplentes. Um representante indicado pelas classes dos credores com direito reais de garantia ou privilégios especiais, com dois suplentes. E um representante indicado pela classe dos credores quirografários, ou com privilégios gerais, com dois suplentes.

Muito bem. Esse comitê de credores é constituído pela assembléia geral dos credores. Assembléia geral que é o órgão que se reúne, e que tem uma enormidade de funções tanto no processo de falência quanto na recuperação judicial. 

As atribuições do comitê de credores estão todas estabelecidas no art. 27, evidentemente é o que está na lei. Na recuperação judicial e na falência o comitê de credores terá as seguintes atribuições, e a lei enumera quais são essas atribuições do comitê.

No art. 35 a lei trata da assembléia geral de credores, cuja função principal na recuperação judicial é a aprovação do plano de recuperação. A assembléia geral de credores terá atribuição deliberar sobre: na recuperação judicial, aprovação, rejeição ou modificação do plano de recuperação judicial apresentado pelo devedor. Então, é a assembléia geral de credores quem delibera sobre aprovar ou não o plano de recuperação apresentado pelo devedor. E se houver a rejeição, a conseqüência imediata é a decretação da falência, que eu já disse anteriormente.

Todas as classes de credor referidas no art. 41, que são os credores titulares de crédito derivado da lesão do trabalho com garantia real e créditos quirografários. Todas as classes credoras referidas no art. 41 desta Lei deverão aprovar a proposta. Todas. Significa dizer que cada uma delas deverá aprovar individualmente a proposta, o plano de recuperação. Em cada uma das classes referidas nos incisos II e III do art. 41 desta Lei, a proposta deverá ser aprovada por credores que representem mais da metade do valor total dos créditos presentes à assembléia e cumulativamente pela maioria simples dos credores presentes. Isso quando se tratar de credores com garantia real e credores com créditos quirografários.  

Na classe prevista no inciso I, o que significa créditos trabalhistas, do art. 41 desta Lei, a proposta deverá ser aprovada pela maioria simples dos credores presentes, independentemente do valor do seu crédito. O maior número de trabalhadores é o que assegura a aprovação pela categoria dos credores de natureza trabalhista. 

A não aprovação do plano é expresso na Lei, vale a pena fazer referência que está aqui no parágrafo 4º do art. 56, que o plano é apresentado e qualquer credor pode oferecer impugnação. Qualquer credor. Evidentemente que essa impugnação não é suficiente para rejeitar o plano, mas qualquer credor pode impugnar e essa impugnação vai ser submetida à deliberação da assembléia geral que aí então, se aprova a impugnação, rejeita o plano. E se rejeita o plano, no parágrafo 4º: “Rejeitado o plano de recuperação pela assembléia geral de credores, o juiz decretará a falência do devedor”.

Então repito para que fique bem claro. A aprovação do plano depende da aprovação pelos credores do devedor, ou seja, a recuperação judicial, que quando a concordata deixou de ser extrajudicial para ser judicial se entendeu isso como um passo à frente na modernização do instituto, na época, se considerou um passo a frente o fato do devedor não precisar mais da aquiescência do credor para obter a concordata e isso significou, na época, um passo a diante na modernização do instituto. E agora, a meu ver, nós retrocedemos na medida em que voltamos à fase extrajudicial do instituto.

Claro que a concordata, nos moldes em que ela se achava elaborada, era muito pouco que se exigia do devedor. Muito pouco. Mas que se aprimorasse mais do devedor a fim de melhor garantir o interesse dos credores. Mas voltar a submeter o devedor a vontade dos seus credores, eu acho que muito poucos vão conseguir obter aprovação de plano de recuperação sobretudo o credor que sentir a força que tem para aprovar ou não, vai evidentemente impor uma negociação sobre o seu crédito muito mais benéfica a ele, credor. Parece-me óbvio isso. Mas espero que isso não se concretize.

Condições para que o devedor possa obter a recuperação judicial estão no art. 50. Só estou vendo o que existe de mais importante para a gente falar aqui, agora.  Aliás, no art. 48 é que estabelece as condições. O art. 50 se refere aos meios de recuperação que o devedor pode apresentar.

No art. 48: “Poderá requerer a recuperação judicial o devedor que no momento do pedido exerça regularmente suas atividades, ou seja, o empresário, a sociedade empresária para requerer uma recuperação judicial tem que está no exercício regular de sua atividade há pelo menos dois anos e que atenda os seguintes requisitos cumulativamente: Não ser falido, não ter há menos de cinco anos obtido concessão de recuperação judicial, não ter a menos de oito anos obtido concessão de recuperação judicial com base em plano especial, não ter sido condenado ou não ter como administrador, o sócio, pessoa condenada a qualquer dos crimes previstos nessa Lei”. 

As condições são muito semelhantes às condições exigidas para obtenção da concordata preventiva.  Está aqui. Essas são as condições e se exclui uma que era por assim dizer “o calcanhar de Aquiles” do comerciante que pretendia uma concordata. Não ter título protestado por falta de pagamento. 

Isso era uma tragédia para o comerciante que pretendia, e ainda é hoje, durante cento e vinte dias, que pretenda obter uma concordata preventiva porque ele não pode requerer concordata preventiva se ele tiver título protestado por falta de pagamento.

Então o comerciante, às vésperas de uma concordata, cujo preparo demandava tempo, ficava sempre naquela premência do credor mais impaciente levar o seu título de crédito a Cartório e protestar, e com isso evitar a possibilidade da obtenção da concordata preventiva. Esse requisito, essa exigência desapareceu. 

Quer dizer, o fato da empresa em dificuldade, está com títulos protestados não impede a pretensão à recuperação judicial dessa empresa. Desapareceu. isso foi benéfico porque na realidade muitos comerciantes deixaram de obter concordata preventiva exatamente por terem títulos protestados, impedindo a concessão da concordata.

São vários os meios que o devedor pode oferecer como formas de recuperar a empresa. A Lei enumera essas condições que são inúmeras, são dezesseis hipóteses como entre outras: concessão de prazo, cisão e incorporação ou fusão, alteração do controle societário, substituição total ou parcial dos administradores devedores. Há uma série de hipótese em que o devedor pode oferecer como meio de proporcionar a recuperação da empresa. Quem impede a recuperação da empresa é uma empresa que se acha em dificuldade. Então, os credores vão ter que examinar aquele plano proposto pela empresa que pede a recuperação para saber se aquilo realmente... É importante dizer que em determinadas circunstâncias o credor sempre visa receber o seu crédito e muitas vezes quando o devedor que procurava o credor e demonstrava a sua dificuldade, o devedor que procurava os seus credores, nunca por escrito, porque isso era uma das formas pelas as quais ele poderia a sua falência decretada, mas o devedor que procurava os credores e explicava a situação de dificuldade e pedia um prazo para liquidar, esse devedor normalmente era atendido pelos seus credores. O devedor que se esconde, que evita contato com o credor, esse é que realmente não merece do credor qualquer tipo de atenção.

Mas apresentando um plano de recuperação, é possível até que o credor verifique que aquilo é uma forma muito mais efetiva, muito eficaz de receber o seu crédito do que se ele quiser receber nos termos em que ele se acha composto. É possível isso. É possível.

Então é uma esperança que eu tenho de que essa oposição do credor tendo em vista que o devedor vai ter que apresentar esse plano e que o credor vai examinar o plano e vai ter condição de saber que aquilo vai resultar no recebimento do seu crédito embora em outras condições, mas é possível que isso venha a satisfazer o interesse que está na Lei.

Outro aspecto. 

“Procedimento do pedido de recuperação. A petição de recuperação inicial será instruída com...”.

 E então a Lei enumera o que é que é preciso conter a petição inicial com a exposição, as demonstrações financeiras, a relação nominal completa... Também é uma relação muito parecida com a que é exigida para requerimento de concordata preventiva. 

“Estando em termos a documentação exigida no art. 51, o juiz deferirá o processamento da recuperação judicial”. 

Não significa que o juiz conceda, que o juiz homologue a recuperação judicial, e despacho inicial. O devedor pede, o juiz examina, verifica se a documentação toda está formalmente anexada à petição inicial e defere não a recuperação judicial, mas o processamento do pedido porque aí é que vai ser proporcionado ao devedor o prazo de sessenta dias para ele apresentar o plano de recuperação. Quer dizer, o despacho inicial do juiz é apenas a observância formal de que o devedor apresentou aquela documentação que a Lei exige porque o juiz não pode ter a menor condição de examinar o conteúdo daqueles documentos. Como é que o juiz pode saber que a relação que o devedor apresentou de todos os seus credores está correta ou não? Isso só se vai saber no curso do processo. O juiz analisa apenas formalmente. O que é a Lei exige? As demonstrações financeiras relativas ao exercício anterior, encerrado no exercício anterior, o que é que o juiz vai ver? Cadê as demonstrações financeiras encerradas em 31 de dezembro de 2004? Estão aqui. Cadê as especiais exigidas para apresentação...? Está aqui. Cadê a relação de credores? Está aqui. Vai examinar se o balanço está certo. Vai examinar se a relação está certa. Claro que nem que queira o juiz pode. Nem o advogado que requer pode. A responsabilidade é exclusiva do devedor e daí porque o maior cuidado que ele tem que ter na apresentação correta dessa documentação porque a impugnação pode versar sobre a irregularidade de um documento qualquer e poderá acarretar a decretação da falência. Então isso é fundamental. O cuidado com a apresentação da documentação que vai instruir o pedido de recuperação judicial. 

Qualquer credor pode impugnar. Eu já disse isso anteriormente. 

“O plano de recuperação será apresentado pelo devedor no prazo improrrogável de sessenta dias da publicação da decisão que deferiu o processamento da recuperação”.

O devedor vai ter sessenta dias para apresentar o plano. 

“Qualquer credor poderá manifestar ao juiz sua objeção ao plano de recuperação judicial”.

Isso eu já disse antes.

“A impugnação pode ser feita por qualquer credor”.

Evidentemente que a impugnação terá que ser objeto de apreciação.

“Havendo objeção de qualquer credor, o plano de recuperação judicial, o juiz convocará assembléia geral para deliberar sobre o plano de recuperação”.

E aí quem vai decidir é a assembléia geral.

Tem um artigo que eu considero da maior importância, que não existia na Lei de Falência, não existe no Decreto de Lei 7661, tudo com relação à recuperação judicial, não existia com relação à concordata nem com relação à falência. E existe. E é essa regra que se contém no art. 60, parágrafo único.

“Art. 60: Se o plano de recuperação judicial aprovado envolver alienação judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas de devedor...” porque o devedor pode apresentar um plano de recuperação e plano de recuperação qual é? É a descapitalização, a venda de um dos bens do seu ativo imobilizado, para com o produto obtido com a venda desse bem, pagar os credores. É uma forma de apresentar plano? Claro que é.

Então, venda de bens, diz a lei: “Se o plano de recuperação envolver alienação judicial de filiais ou unidades dispositivas isoladas de devedor, o juiz ordenará a sua realização. Parágrafo único – O objeto da alienação estará livre de qualquer ônus, e não haverá sucessão do arrematante nas obrigações do devedor, inclusive as de natureza tributária, observado o disposto do parágrafo primeiro do art. 141 desta lei.”

O art. 141 da Lei trata da mesma coisa relativamente à falência. Vou dizer porque eu acho isso importante. Não sei se já deu para sentir a importância desse dispositivo. O art. 141 regula a falência: “Na alienação conjunta ou separada de ativos, inclusive a empresa ou de suas filiais promovida sob qualquer das modalidades de que trata este artigo. II – O objeto da alienação estará livre de qualquer ônus e não haverá sucessão do arrematante nas obrigações do devedor, inclusive as de natureza tributária, as derivadas da legislação do trabalho, e as decorrentes de acidente do trabalho.”

O que é que isso significa? Vai haver a venda de um bem do patrimônio de uma empresa falida. Vai haver a venda de um bem de propriedade de uma empresa em processo de recuperação judicial. O arrematante vai tranqüilo, com relação ao fato de que vai adquirir aquele bem, sem correr o risco de amanhã vir um credor da falência e dizer: Ah! Eu não estava habilitado de modo que essa venda desse bem não poderia ter sido feita sem respeitar o meu direito de credor trabalhista etc. Quer dizer, na recuperação judicial e na falência, de que a lei nova trata, o bem objeto de venda em processo de arrematação é adquirido pelo arrematante líquido, saudável. Isso significa que vai ser muito mais fácil a apresentação de pretensos compradores para esses bens, que por ventura venham a ser objeto de venda pública.

O art. 70 trata do plano de recuperação judicial para micro-empresas, e empresas de pequeno porte. Todo o procedimento a ser observado quando se trata de um pedido de recuperação judicial formulado por uma empresa de pequeno porte ou uma micro-empresa. Evidentemente um procedimento bem menos formal, bem mais simplificado. 

A convolação da recuperação judicial em falência está expressa no art. 73. “O Juiz decretará a falência durante o processo de recuperação judicial: por deliberação da assembléia geral dos credores; pela não apresentação pelo devedor no plano de recuperação no prazo do ..”. Quer dizer, o devedor tem 60 dias para apresentar o plano de recuperação. Pede a recuperação, e tem 60 dias para apresentar. Se não apresentar dentro desses 60 dias, o juiz decreta a falência. “Quando houver sido rejeitado o plano de recuperação por descumprimento de qualquer obrigação assumida no plano de recuperação.”   

São as hipóteses em que o juiz transforma o pedido de recuperação judicial em falência.

Bom, isso é o que de mais importante eu tinha a dizer sobre esse instituto da recuperação judicial. 

Lá atrás a Lei fala num outro instituto novo, que é o da recuperação extrajudicial. E aqui o processo é mais simplificado ainda, porque o devedor apresenta os eu pedido ao juiz apenas para homologar, porque ele já apresenta o pedido com a prévia aquiescência dos credores a quem aquele plano vai atingir. O fato é que neste pedido de recuperação extrajudicial, o devedor não vai pedir ao juiz para apresentar plano de recuperação, porque ele já trás no seu pedido inicial o plano de recuperação previamente aprovado pelos seus credores. Não está me chegando aqui qual é a proporção de credores que tem que aprovar o plano na recuperação extrajudicial para que os outros credores daquela mesma categoria fiquem obrigados, acho que é 2/3, se não me engano.

O devedor pede ao juiz que homologue o plano de recuperação judicial, para pagamento, por exemplo, aos credores quirografários, cujo passivo quirografário ele tem de 100, por exemplo, e ele apresenta credores quirografários, cujos créditos representam 66, mais 2/3, aprovando previamente esse plano. Então, desse caso se o devedor apresenta o plano de recuperação extrajudicial, com a aprovação prévia, o juiz apenas homologa. E aqueles credores que não deram a sua aprovação vão ficar submetidos, porque a maioria aprovou. Assim como ele pode apresentar a recuperação extrajudicial apenas de uma categoria do credor quirografário, ele pode apresentar do credor com garantia real, e do credor trabalhista, desde que tenham a prévia aprovação desses credores em um número menor. É o sistema adotado pela Lei com relação à recuperação extrajudicial, que é na realidade o retorno integral àquela posição da concordata anteriormente à lei atual. Sistema atual de concordata judicial.

Bom, a Lei trata da falência a partir do Capítulo V, art. 75. O princípio da impontualidade ainda é a característica fundamental da falência no Direito brasileiro. A Lei de Falência diz: “Considera-se falido o comerciante que sem relevante razão de direito não paga no vencimento obrigação líquida, constante de título que legitime a cobrança pela via da execução.” Essa é a característica básica da falência no Direito brasileiro. Era, é ainda, até daqui a 120 dias, devedor que não paga no vencimento obrigação líquida constante de título executivo. 

Título executivo, título é susceptível de ser cobrado por via da execução? É. Então, o que é que diz a Lei? Leva a protesto e requer a falência. E desse conjunto de elementos título executivo mais protesto resulta constatada a falência. A Lei faz presumir a insolvência do devedor. E caracterizada a impontualidade pela falta de pagamento de título protestado, a Lei presumir a insolvência, e a insolvência é elemento essencial para caracterização da falência. Sempre provar a insolvência do devedor não é possível a decretação da falência. Isso permanece.

Na Lei nova: “S
era decretada a falência do devedor que sem relevante razão de direito não paga no vencimento obrigação líquida materializada em título, ou títulos executivos protestados...” A Lei aqui juntou tudo, porque na lei anterior está no art. 1o. e só exige o protesto no art. 11, a Lei só vai exigir o protesto quando trata do procedimento para o requerimento de falência com fundamento na impontualidade. Há duas espécies de procedimento na Lei de Falência atualmente em vigor, e essa aqui, nessa Lei nova só há um procedimento. Se eliminou aquela dualidade de procedimentos, porque a lei dizia que quando a falência era requerida por impontualidade tinha que seguir um procedimento que estava no art. 11; e quando era requerida com fundamento no sistema da enumeração legal tinha o procedimento do art. 12, ou seja, eram duas espécies de procedimentos. A Lei nova simplifica isso, reduzindo a um procedimento único.

E mais, mantém que a falta de pagamento de obrigação líquida no vencimento, comprovada pelo protesto, pode ser decretada a falência do devedor. Só que, enquanto que na lei ainda em vigor o credor pode requer a falência com fundamento em protesto de título de qualquer valor; a Lei nova exige um mínimo de 40 salários mínimos, ou seja, está em torno de R$10.400,00, precisamente. O credor precisa ter, no mínimo, R$10.400,00 de crédito representado por título executivo, comprovada a falta de pagamento pelo protesto. Não é mais possível requerer a falência como, inclusive, o Presidente fez referência na sua exposição inicial, em que demonstrou, para minha surpresa, um profundo conhecimento já da Lei nova. Ele já se imiscuiu da Lei para atentar o que dela está escrito.

Então, vejam bem, a modificação é importante, porque o requerimento de falência foi inúmeras vezes utilizado no Direito brasileiro como meio de cobrança. O credor é credor? É. O meu título é executivo? É. Leva a protesto. O devedor pagou? Pagou não. Então nós temos duas opções: requer a falência ou cobrar por via de processo executivo. Nada! Vamos requer a falência. Porque o devedor para evitar a falência podia depositar o dinheiro. E se ele depositava, havia o chamado depósito elisivo que eliminava a possibilidade da decretação da falência. E aí o credor recebia muito rapidamente. Quer dizer, era a utilização do processo de falência como meio de cobrança. Hoje isso se tornou um pouco mais difícil porque já se exige um mínimo de R$10.400,00.

Agora, nada impede que vários credores se reúnam para, em tendo esse valor, requer a falência do devedor. Isso está dito expressamente. A Lei diz expressamente que os credores podem estabelecer litisconsórcio para atingir o valor estabelecido no inciso I. Um credor tem R$5.000,00, outro tem R$5.000,00, não é suficiente, porque tem menos de R$10.400,00. Mas, se um tem R$5.000,00, outro tem R$5.000,00, e um tem R$1.000,00 os três reunidos podem levar o devedor à falência.

Só que a lei permite que o devedor ao ser citado para o requerimento de sua falência possa pedir a recuperação judicial, desde que apresente a documentação que a lei exige para a recuperação judicial.

Esse inciso I é, na realidade, a falência com fundamento da impontualidade.

A Lei de Falência hoje em vigor tem duas formas de requer a falência: por impontualidade, no art. 1o.; e pelo sistema da enumeração legal, no art. 2o., e que a Lei enumera uma série de fatos ou de atos que se praticados pelo devedor denotam aquela situação de insuficiência patrimonial em que ele se encontra. São comportamentos do devedor, entre os quais tinham um que não se justificava, era como Pilatos no credo, estava ali fora de qualquer razão. A lei dizia o devedor que não paga, comprovado o protesto, está impontual. No segundo dizia: “Caracteriza-se também a falência se o comerciante executado não paga, não deposita ou não nomeia bens à penhora, dentro do prazo legal.”

Que comportamento é esse, senão a comprovação de que o devedor deixou de pagar no vencimento um título executivo. O título já está em execução, o juiz mandou citar. Ele foi citado. Deixou decorrer o prazo sem pagar, sem depositar e sem nomear bens à penhora, é evidente que ele não fez porque está impossibilitado de fazê-lo por falta de patrimônio, por falta de recursos. 

Então, não havia razão para que esse dispositivo figurasse integrando o sistema da enumeração legal. A Lei nova corrige coisa. E divide em três fundamentos para a decretação da falência: falta de pagamento de título executivo, comprovado pelo protesto; se o devedor executado por qualquer quantia líquida não paga, não deposita e não nomeia bens à penhora. Segunda hipótese; e terceira: pratica qualquer dos seguintes atos: procede a liquidação precipitada, realiza ou tenta realizar... Esses são atos que, caracterizadamente, representam comportamentos de devedor que denotam a sua insegurança patrimonial. Então, a Lei dividiu em três hipóteses. 

E tinha uma outra coisa muito importante que essa lei corrige, é que a lei só cogitava do chamado depósito elisivo da falência quando tratava da falência com fundamento na impontualidade. Quer dizer, quando o devedor era citado para responder pelo requerimento de sua falência com fundamento na impontualidade, ele tinha dentro do prazo para a defesa, que era de 24h, apenas, o devedor tinha 24 h para se defender num processo de falência; tem no processo de falência, o devedor poderia pedir para fazer o depósito embora que quisesse até contestar, é o chamado depósito elisivo. Ele depositando aquele valor e contestando, a sua falência não podia mais ser contestada, por quê? Porque ele provava com o depósito que não estava insolvente. Então desapareceria um dos elementos dos requisitos essenciais para a comprovação da falência que é a insolvência. O devedor tinha recurso, depositou, não quis pagar porque quer discutir; mas não pode a falência ser declarada. Tanto que nessa hipótese que ele fizesse o depósito, se as suas razões fossem julgadas improcedentes, o juiz apenas mandava que a outra levantasse o dinheiro porque o juízo já estava seguro.

Pois bem. A lei só permite esse depósito elisivo quando a falência era requerida por impontualidade e não permitia, pelo menos havia decisões, houve decisões que admitiram o depósito elisivo quando a falência fosse requerida com fundamento no inciso I do Art. 2º, que era: “Executado não paga, não deposita, não nomeia bens à penhora”.

Por que não permitir? Claro. Então, a lei veio corrigir essa imperfeição.

Hoje, quando entrar em vigor essa lei nova, quer dizer, se o devedor é citado para o requerimento de falência com fundamento na impontualidade ou numa execução não provida, ele pode evitar a decretação de sua falência fazendo no prazo para a defesa, que agora é de 10 (dez) dias, outra aberração da lei de falência, defesa em 24h isso não existe, não é? O prazo para defesa em um processo de falência é 24h, e não existe isso, quer dizer, não há como o devedor preparar uma defesa durante 24h e é por isso, - é oportuno até falar nisso nesse momento -, é por isso que a lei eliminou um recurso que existia na Lei de Falência e não existe nessa lei nova, chamado Embargo.

A Lei de Falência tinha, quando a falência era decretada com fundamento na impontualidade, Art. 1º, a sentença declaratória era suscetível de ser atacada por dois recursos: o recurso de Embargos e o recurso de Agravo. O recurso de Embargos que era dirigido ao próprio juiz prolator da sentença para que ele revisse a sua decisão e reformasse ou não. Havia esse recurso de Embargos, recurso que não existe em nenhuma hipótese no processo civil brasileiro; me parece que há qualquer semelhante na Justiça Federal, um recurso de Embargos Infringentes, não sei, mas parece que existe alguma coisa semelhante, recurso de uma sentença dirigida ao próprio juiz prolator, não é? Existia isso na Lei de Falência, não existe mais. 

Hoje só existe um recurso para a sentença declaratória da sentença. A sentença que julga improcedente o pedido de falência, a sentença que julga improcedente o requerimento de falência, seja ele feito pelo credor, seja feito pelo cônjuge sobrevivente, pelo sócio, enfim a hipótese que a lei enumera, quem tem, quem pode ter a iniciativa de requerer a falência, mas requerida a falência e julgado improcedente o pedido, só há um recurso, o de Apelação. Por quê? Porque a sentença do juiz encerra o processo. Julgado improcedente o juiz encerra o processo; o recurso, evidentemente, é o de Apelação.

Mas se o juiz declara a falência, se o juiz decreta a falência, a lei diz que o recurso é de Agravo. E a lei não corrigiu, a meu ver, um problema que é perigosíssimo, inclusive chamo, peço vênia para chamar atenção dos eminentes Srs. Desembargadores porque o recurso de Agravo pode ser recebido com efeito suspensivo. O relator do Agravo pode, ao recebê-lo, dar efeito suspensivo. É necessária muita atenção para evitar que se dê o efeito suspensivo e posteriormente vir a ser negado provimento ao recurso.

O que é que isso significa? O devedor teve sua falência decretada, ele imediatamente vai sofrer os efeitos dessa sentença declaratória de falência, vai ser afastado da administração; qualquer ato que ele praticar a partir desse momento é nulo de pleno direito. A lei dizia isso anteriormente e diz na nova.

E aí? Ele entra com um recurso de Agravo e, vamos admitir que, - é uma hipótese remota -, inadvertidamente o relator diz: “É, depois eu vou examinar isso melhor, vou dar efeito suspensivo”. O que é que acontece? Qual a conseqüência desse ato suspensivo dado ao recurso contra a sentença declaratória de falência? Suspender os efeitos da sentença. Imediatamente o devedor volta a administrar e voltando a administrar pode cometer os maiores absurdos, não é? E quando se for pretender, na hipótese, se o recurso evidentemente vier a ser provido, tudo bem, não haverá problema. Por quê? Porque o Tribunal vai reformar a sentença e vai denegar a falência; mas se o recurso for improvido, se for negado provimento ao recurso o que é que isso significa? Que o devedor passou um período de tempo que levou entre a interposição, a concessão do efeito suspensivo até o julgamento, voltou a administrar sendo falido. Isso é um impasse que estabelece na prática que a lei não corrigiu. A lei deveria ter feito uma referência a esse Agravo para o efeito de não permitir a concessão de efeito suspensivo ou estabelecer certas regras para que esse efeito suspensivo pudesse ser atribuído contra sentença declaratória de falência.

Eu vou finalizar com apenas uma análise, um aspecto, porque já, além deu já estar cansado e provavelmente o auditório está muito mais cansado do que eu e, possivelmente, a essa altura, estão fartos de mim, mas vamos ver o problema da classificação dos créditos que foi uma modificação fundamental com relação a preferência, digo, dos credores na falência.

Quem era o credor absolutamente privilegiado em processo de falência até então? Quem é hoje com a falência em vigor? É o crédito de natureza trabalhista. Nem se investia o quanto, não se investiga o quanto é que o credor trabalhista, de quanto é que o crédito, qualquer que seja o valor o credor trabalhista está na cabeça da preferência. Se não der para pagar os credores trabalhistas não vai pagar a mais ninguém.    

Se o produto obtido com a venda dos bens da massa não der para pagar integralmente aos credores trabalhistas, se estabelece um rateio entre os credores trabalhistas, o resto ficará a ver navios.

Muito bem, talvez isso fosse um pouco exagerado porque a gente sabe na prática que muitas empresas inflaram os créditos de natureza trabalhista através de Diretores-Empregados apresentando créditos de natureza trabalhista inflacionados. Isso ocorreu sem dúvida em dezenas de casos. A lei veio corrigir isso – como? – estabelecendo uma nova classificação com relação às preferências, dizendo que a classificação obedece a seguinte ordem:

Os créditos derivados da legislação do trabalho ficam limitados a 150 salários mínimos por credor, dá R$ 39.000,00 (trinta e nove mil reais). Enfim créditos trabalhistas no valor de 39.000,00 pode ser muito pouco, o empregado que passou a vida toda numa empresa, que deu a sua vida a empresa e no final essa empresa vai para falência e o credito seria no montante aí de quinhentos mil reais e ele vai ter que se conformar em receber cento e cinqüenta salários mínimos, trinta e nove mil reais e o resto como quirografário.

Para o crédito de natureza trabalhista, portanto, estabeleceram a prioridade mais dentro do limite de cento e cinqüenta salários mínimos, e crédito decorrente de acidente do trabalho, sem limite.

Depois vêm os créditos com garantia real até o limite do valor dos bens gravados, disse que na frente dos créditos tributários, vejam bem, o leão sempre teve uma boca enorme, o leão do imposto de renda, o leão do IPI, o leão de não sei o que, a voracidade fazendária neste país é uma tragédia. E até discutiu durante muito tempo se não teria a Fazenda Pública o privilégio de receber na frente dos empregado,s quando se estabeleceu através de lei a preferência absoluta dos empregados na falência anterior, pela Lei 7661, agora vem a lei nova e diz que o crédito trabalhista tem essa limitação, e segundo, o crédito com garantia real, ou seja, na frente dos créditos tributários, que está em terceiro lugar, independentemente da sua natureza. Depois vem os créditos com privilégio especial, depois os créditos com privilégio geral e em sexto lugar os créditos quirografários, em sétimo as multas contratuais e as penas pecuniárias e oitavo os créditos subordinados. Ou seja, sabe porque dizem que se estabeleceu essa mudança no critério de classificação? Para proteger os pobres dos bancos em detrimento dos trabalhadores – por que? – porque isso vai acarretar uma redução de juros. Meu Deus do Céu, eu vejo pessoas sérias dizendo isso.  Não porque assegurando, como se assegura garantia aos créditos bancários, que os bancos não emprestam sem uma garantia real, e o crédito com garantia real está abaixo apenas do crédito de trinta e nove mil de cada operário, de cada empregado, ou seja, o banco tem assegurado o privilégio de receber o seu crédito na frente do tributo e isso se diz que com isso se pretendeu proteger o sistema financeiro, como se o sistema financeiro estivesse precisando de proteção. Pobrezinhos, que a gente vê a cada semestre o lucro dos balanços dos bancos e a gente entender que os bancos vão abrir mão por um ato unilateral de vontade dos juros que se eles puderam cobrar 38 não vão cobrar 36, a não ser que venha uma regra que determine e imponha esta redução. 

Ao bel prazer dos bancos eu não acredito em hipótese alguma nessa possibilidade de redução dos juros por se ter assegurado aos bancos o privilégio de receber com maior facilidade os seus créditos na falência.

Eu lamento se me estendi mais um pouco, mas ainda não consegui terminar tudo, infelizmente, ainda tinha alguma coisa a dizer, mas estou honrado com essa oportunidade que eu tive de falar para um auditório tão ilustre, tão representativo e agradecer a paciência de todos. Muito obrigado.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

Professor Octávio Lobo, de quem fui aluno, neste final de tarde, eu diria quase noite, eu me permiti a uma incursão nostálgica no túnel do tempo e voltei à vetusta Faculdade de Direito do Recife, lembrando-me dos anos de 75, 76, em que assisti às suas aulas e posso testemunhar que elas são hoje mais brilhantes do que às daquela época. 

Nós abriremos agora um espaço para que qualquer dos participantes possa formular qualquer pergunta, não sei se o professor foi advertido desta parte, mas como Mestre acredito que não foi pego de surpresa, antes, portanto, de facultar a palavra ao auditório para formulação de questões eu deferiria a palavra ao Desembargador Frederico Neves para se ele pretende tecer alguma consideração sobre este trabalho que ele vem desenvolvendo, brilhante trabalho também perante o Centro de Estudos Judiciários do Tribunal de Justiça de Pernambuco.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Eu queria apenas aproveitar a oportunidade para agradecer ao Professor Octávio Lobo pela excelência da conferência que ele proferiu hoje sobre este tema importantíssimo e que é o tema falimentar, trazendo aspectos novos da nova lei que se encontra na vacatio legis, e dizer a Sua Excelência que as portas do Tribunal estarão sempre abertas a Vossa Excelência porque V. Exª é nome de altíssimo porte moral e intelectual, dignifica e abrilhanta este encontro do Centro de Estudos Judiciários do Tribunal de Justiça de Pernambuco. Muito obrigado a Vossa Excelência.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

Está franqueada a palavra a qualquer um dos Senhores e eu tenho uma pergunta a fazer, a minha indagação é a seguinte: na legislação atual, nós poderíamos chamar daqui a alguns dias de anterior, nós não temos o instituto da recuperação judicial. Segundo eu ouvi do Senhor, esta recuperação está sujeita, após o deferimento, à aprovação de um plano de recuperação e sujeita a uma assembléia e nesta assembléia concorrem os credores com crédito trabalhista, os credores com garantia real e os credores com crédito sem garantia real, que são os credores quirografários, e segundo eu percebi, o Senhor afirmou que a não concordância de qualquer dos credores, implicaria imediata decretação...(interrompido)

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não, qualquer credor pode impugnar. A impugnação vai ser submetida à Assembléia Geral e aí é preciso que haja, para que o plano seja aprovado, a aprovação da maioria de cada uma das classes de credores. Qualquer credor pode impugnar, o Juiz então convoca Assembléia Geral de Credores para examinar a impugnação e aí em assembléia geral os credores, se aprovarem, terão que fazê-lo por maioria de cada uma das classes dos credores. Os credores trabalhistas têm que aprovar, os credores com garantia real têm que aprovar, e os credores com créditos quirografários têm que aprovar. 

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

É exatamente o peso deste voto, porque nós temos em uma empresa grande um empregado com seis meses e temos um empregado com quarenta anos. Na verdade, nós temos um credor com dez mil reais, um credor quirografário, como temos um credor de cem milhões de reais. Se o peso desses votos é o mesmo.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não. É valor de crédito.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

Porque eu pensava que não havia esse peso, de modo que poderia haver, de certa forma, uma certa leviandade do empregado mais novo.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Inclusive, a Lei ressalva, neste aspecto, um certo privilégio para o empregado, porque o empregado concorre com a totalidade do seu crédito, qualquer que seja a limitação que a Lei impõe a ele.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

Só para finalizar, se a Lei que vai entrar em vigência, se ela trata do “período suspeito”, também como a atual trata.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Trata. É o chamado termo legal de falência. O Juiz ao decretar a falência pela Lei atualmente em vigor, fixa o chamado termo legal, que é um período que o Juiz vai retroagir os efeitos da sentença declaratória para atingir certos atos que o devedor tenha praticado antes de decretação da falência. Quem deu esse título a esse período foi Carvalho de Mendonça, numa expressão, aliás, muito feliz: é o período em que o devedor se encontra às portas de sua falência. Então, ele pode ser levado a certos atos que isoladamente considerar-se-iam absolutamente válidos, mas tendo em vista a falência decretada pouco tempo depois, aqueles atos vão ser considerados ineficazes.

Lei em vigor estabelece que esse período o Juiz tem que recuar no máximo sessenta dias a contar do primeiro protesto por falta de pagamento. Qual foi o protesto? O protesto foi dez/2004; o Juiz recua sessenta dias, no máximo, a partir deste protesto. A Lei nova aumenta este período para noventa dias, ao invés de sessenta, o Juiz conta noventa dias da data do protesto para estabelecer esse termo legal de falência, que vai desde este momento em que ele fixa, até a data da decretação da falência, este é o ”período negro”.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

O “período negro” que o professor se refere e que eu lembrei a ele é porque, naquela época, eu fazendo uma prova na Faculdade de Direito, e como trabalhava o dia todo e chegava muito cansado, talvez não gostasse muito de estudar e eu não me lembrava esse termo legal e perguntei ao professor: qual o nome daquele período que se chama “período negro”? E ele disse: não sei se é negro(...) certamente não tirei uma boa nota.

DR. RICARDO PAES BARRETO

Professor Octávio Lobo, é uma alegria revê-lo, meu professor também na Universidade Federal, brilhante professor, grande amigo, mais uma palestra brilhante. Fiquei aqui com duas perguntas rápidas, até porque eu tenho que ministrar aula na Escola da Magistratura, mas acho que vai ser de muito interesse para todos.

Andei dando uma lida na Lei para identificar nela alguns aspectos processuais, que é a área que tenho mais vinculação, e dentro desta palestra fiquei com dois questionamentos: o primeiro, qualquer credor pode impugnar o plano apresentado. Quanto a isto, eu perguntaria ao senhor, é preciso pertinência temática? O Impugnante deve estar vinculado ao seu crédito, por exemplo, um credor quirografário poderia impugnar um crédito trabalhista, ou ele tem que (interrompido).

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

O Plano é um só.

DR. RICARDO PAES BARRETO

Mas o Plano para o pagamento trabalhista. Eu pergunto para o Sr.: eu sou credor quirografário e pretendo impugnar dentro do plano uma matéria relativa aos créditos trabalhistas. Eu teria que demonstrar essa pertinência temática para que eu tivesse, digamos, a demonstração do interesse para pleitear a negativa do Plano? Um é esse, o segundo é: na figura da recuperação (interrompido).

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Prefiro responder uma a uma. Fica mais fácil.

A lei não faz nenhuma referência. A Lei não estabelece qualquer condição para o credor impugnar, qualquer credor poderá manifestar ao Juiz sua objeção ao plano de recuperação no prazo de trinta dias, a contar da publicação da relação de credores, qualquer, sem estabelecer qualquer condição para essa impugnação.

O credor impugna. Se a impugnação procede ou não, quem vai deliberar é essa Assembléia. Por quê? havendo objeção de qualquer credor ao Plano, o Juiz convocará Assembléia Geral  para deliberar sobre o Plano. Se a Assembléia aprova, acabou, a impugnação morreu.

DR. RICARDO PAES BARRETO

Então, acho que isso vai ser objeto de discussões futuras, porque a pertinência temática, a nível de interesse, ela é necessária, não posso impugnar (interrompido).

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

É preciso que ele tenha alguma razão. Evidente que haverá uma forma de punir esse credor que impugna de graça. Não sei  qual será, mas a jurisprudência haverá de estabelecer um comportamento para esse credor que impugna apenas por impugnar, ou para fazer uma chantagem, ou para se beneficiar de alguma forma.

(PARTICIPANTE)

Posso complementar sua pergunta, por favor, Professor Ricardo? Professor Octávio, dessa decisão da assembléia haverá algum recurso para o Juiz Presidente deste feito?

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não. A Assembléia é absolutamente soberana. Rejeitado pela Assembléia, o juiz decreta a falência. Esse poder que se dá ao credor, a meu ver, é extremamente perigoso.

(PARTICIPANTE)

E dessa decisão do Juiz que acolhe a decisão da Assembléia? A sentença declaratória de falência, o recurso de agravo. O recurso que cabe da sentença que decreta a falência é de agravo. O Juiz, ao ser rejeitado o Plano, a sentença que o Juiz tem que proferir é declaratória de falência, da sentença que declara a falência, o recurso é o agravo.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

O legislador insiste neste deslize terminológico de sentença que decreta a falência, que desafia agravo? Ele insiste nisso? Porque o recurso interponível contra sentença é...(interrompido)

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Insiste, sim. Não há nenhuma dúvida com relação a qualquer doutrinador que negue o caráter de sentença a sentença que decreta a falência. A discussão  é porque a sentença que decreta a falência é recorrível por via de agravo, esse é que é o problema, porque a sentença que decreta a falência não é uma sentença final, ela abre um processo, ao invés de fechar. 

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Para efeito de recorribilidade, o que importa, a rigor, é saber se o pronunciamento judicial põe ou não termo ao processo. Mas à luz do que está preconizado no art. 162, I, do CPC, sentença é o ato através do qual o Juiz encerra o processo julgando ou não o mérito da causa. Foi por isso que falei em imprecisão terminológica.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Mas o que acontece é que a “sentença” – coloco entre aspas agora por sua causa - declaratória de falência o Juiz não encerra o processo, pelo contrário, instaura o processo, é o primeiro ato do processo de falência.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

É por isso que, sob o ponto de vista processual, talvez o legislador tivesse sido mais técnico se ele tivesse se reportado a uma decisão interlocutória e não a uma sentença. É uma questão processual, agora, a impressão que tenho é que o Juiz é um mero expectador nesse procedimento. 

Ele recebe a petição inicial e examina apenas a presença dos requisitos específicos de admissibilidade. Se estiverem presentes, ele manda processar, mas como é que ele manda processar concedendo o prazo de sessenta dias para apresentação do Plano. Apresentado o Plano, em havendo impugnação, ele ouve a Assembléia. A assembléia, como V.Exa. disse, é soberana. Se a Assembléia impugna o Plano, não resta mais nada ao Poder Judiciário, senão a de decretar a falência. Não há uma margem para que órgão jurisdicional examine essa decisão “assemblear”, pelo que estou percebendo. A Assembléia é soberana, se ela impugna o Plano, não aprova o Plano, o Juiz decreta  a falência inexoravelmente. Então, cabe ao Juiz , apenas, examinar os requisitos específicos de admissibilidade do pedido.

DR. HUMBERTO INOJOSA

Na esteira dessas colocações feitas por vossas excelências, verifico o seguinte: que no art.  35 diz que a Assembléia Geral de Credores terá por atribuições deliberar sobre alguns aspectos e fala na alínea “a”, do Inciso I : aprovação, rejeição ou modificação do Plano de Recuperação Judicial. O Sr. levantou muito bem esta questão relativa à rejeição do plano. Eu levanto uma outra complementar a isso, que é em relação à modificação. Se a Assembléia Geral, dentro da sua soberania, modificar o Plano, e aí remeto a pergunta ao Professor Octávio, de quem não tive a honra e o prazer de ser aluno, mas  privei da amizade no exercício da advocacia durante quinze anos.

Quando houver modificação do Plano, qual a reação do devedor que requereu a recuperação judicial? Não consegui observar na legislação alguma coisa sobre isso, talvez eu tenha feito uma leitura apressada, gostaria de saber se o senhor poderia esclarecer este ponto.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Também não vi nada a respeito desse aspecto, que me parece de altíssima importância. Se a Assembléia modifica, o devedor pode recuar e dizer “não quero mais”? Isso é muito importante. Eu não consigo me lembrar – e li ela todinha, do primeiro ao último artigo. Não me lembro qual é a solução que a Lei dá, e se dá alguma, porque ela pode dizer apenas que a Assembléia pode modificar o Plano. A opção vai ser de o devedor aceitar ou não, talvez a gente encontre isso, procurando com mais cuidado, mas eu não tenho condições de lhe dizer nesse momento qual será o comportamento a ser adotado na hipótese de que a Assembléia... se o devedor aceitar, ótimo, não tem problema. Se o devedor não aceitar, esse é que é o problema, se a Assembléia modifica e o devedor não aceita. A impressão que eu tenho é que ele pode desistir. Ele pode pedir desistência da recuperação, se o Plano não interessar a ele.

É a impressão que eu tenho, mas me reservo para, evidentemente, não agora, porque não dá, mas para uma outra ocasião, ou para lhe dar até a oportunidade de, se achar isso, me informar. Eu lhe ficaria extremamente grato.

DR. HUMBERTO INOJOSA

Pois não. Eu aproveito o ensejo para parabenizá-lo pela brilhante tarefa.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Se Vossa Excelência me permitir, eu posso correr o risco de arriscar um posicionamento, se bem que superficial, confesso.

Mas, se é certo que o pedido de recuperação passa pela caracterização de um inadimplemento por parte do devedor - e ele está querendo exatamente se desvencilhar daquelas obrigações, mediante a apresentação de um Plano -, se houve impugnação e a Assembléia rejeitou esse Plano – já discutimos isso –, mas se apresentou uma alteração ao Plano, eu acho que, de acordo também com a soberania da Assembléia, uma de duas (é um posicionamento que tenho): ou ele aceita a alteração determinada pela Assembléia ou a conseqüência implacável será a do decreto de falência.

A mim me parece que não há um outro caminho senão esse. Ele está a dever; propõe uma recuperação; houve impugnação ao Plano; a Assembléia estabeleceu modificações. Ou ele se adapta, se amolda, concorda, ou decreta-se a falência.

Eu não sei, Professor, é uma opinião que estou assumindo aqui, mas confesso que ainda não verticalizei nesse estudo, não tenho assim uma segurança quanto a isso.

DR. HUMBERTO INOJOSA

Eu me permitiria, com todo respeito dos senhores, levantar a seguinte questão: quando é apresentado o plano de recuperação judicial o devedor demonstra, naturalmente, todos os ativos de que ele dispõe para suprir todos os passivos que ele tem. Isso é, aparentemente, dentro de um limite, porque ele jamais, pelo menos em tese, apresentaria um plano de recuperação tendo ainda um superávit que ele acha que aquilo ali ficaria como um suplemento e não aplicaria no pagamento das dívidas, até porque há os limites de créditos para trabalhadores, etc.

Então, na hipótese de uma modificação, o que a gente poderia pensar em discutir era se há ou não condição de se recorrer à justiça porque, como o Professor Octavio Lobo no início colocou muito bem, ele diz o seguinte: que sempre que alguém tem um crédito para receber, ele normalmente não tem boa vontade quando já se exauriram todas as possibilidades de recebimento e o devedor vem a ele e faz uma proposta de uma redução de quarenta por cento, sessenta, cinqüenta, o que for, dependendo do que seja colocado no plano de recuperação. Se a Assembléia entende, talvez até por vindita, dependendo de quem seja o devedor, que esse valor deve ser pago num percentual muito maior a cada um dos credores e ele já demonstrou no Plano que está dentro do limite ativo que ele dispõe, qual o recurso que ele teria para demonstrar numa outra instância que a Assembléia deliberou equivocadamente?

Essa é uma questão para a gente pensar.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Dr. Inojosa, eu achei interessante, me ocorre agora uma outra situação no que pertine ao pedido de desistência.

Vem a mente agora aquela clássica distinção do ato processual unilateral e bilateral, e nós sabemos que o pedido de desistência é um ato unilateral porque a sua homologação independe do assentimento da parte em face da qual foi proposta a ação antes do decurso do prazo de resposta. É regra estampada no 267, parágrafo 4º.

Mas esse pedido de desistência passa a ser ato bilateral quando a parte contra a qual foi proposta a ação (estou falando genericamente, não estou especificando) já foi chamada a juízo a se manifestar.

Então, eu imagino que esse raciocínio pode ser transportado para aqui. Se a Assembléia foi instada a se manifestar sobre o plano apresentado e ela diz “não, eu não aceito esse plano, eu altero esse plano”. Se ela alterou, ela não aceitou o plano originariamente apresentado.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Se o devedor não aceitar, o juiz decreta a falência. Parece óbvio.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Me parece razoável supor que essa seja a conseqüência inexorável, não é?

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Parece óbvio.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Agora, se a parte pede a desistência e a Assembléia, reunida mais uma vez, concorda com esse pedido de desistência, aí é outra coisa. 

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Ele vai correr o risco da falência.

DESEMBARGADOR FREDERICO NEVES

Mas mesmo a Assembléia concordando com o pedido de desistência, eu acho meio difícil isso. Mas eu estou querendo transportar aquele raciocínio do ato bilateral, que depende do assentimento para sua homologação, percebeu?

DR. HUMBERTO INOJOSA 

Agora tem outra questão: é que, no prazo de defesa dos dez dias que o falido tem, ele pode apresentar como matéria de defesa a apresentação do pedido de recuperação judicial. Se esse pedido for modificado... (interrompido)

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não, não é como matéria de defesa não. A Lei faculta a ele, dentro do prazo para defesa, pleitear a recuperação judicial. Não é matéria de defesa. 

DR. HUMBERTO INOJOSA

Mas se ele pleitear, ele elide a falência, pelo menos enquanto não for discutida a recuperação, não é?

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Ah, sem dúvida, até o exame da recuperação. Sem dúvida.

DR. HUMBERTO INOJOSA 

Então, o prazo fica mais exíguo ainda, porque anteriormente é sessenta dias, e na defesa é de dez somente.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não, do pedido dele. Veja bem. Ele pede a recuperação dentro dos dez dias, mas ele continua com os sessenta para apresentar o plano.

DR. HUMBERTO INOJOSA 

Sim, mas aí não suspenderia o andamento da falência?

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Claro que suspende. O processamento do pedido de falência é interrompido imediatamente. Se ele requer a recuperação e o juiz defere o processamento porque ele juntou a documentação necessária a esse deferimento, ele vai ter sessenta dias para apresentar o plano, e o processo de falência parado.

DR. HUMBERTO INOJOSA 

Aí, se ele desistir depois, por conta da modificação, aí é decretada  a falência automaticamente.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

A falência vai ser decretada.

DR. HUMBERTO INOJOSA 

Está bom, Estou satisfeito. Muito obrigado.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

Mais alguma pergunta?

Pois não. Com a palavra.

(PARTICIPANTE)

Professor, também fui seu aluno.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Como vai? 

(PARTICIPANTE)

Professor, é a respeito do artigo 60 no Plano de Recuperação Judicial. Aquela questão do patrimônio limpo das unidades autônomas.

Quem adquire as unidades autônomas que o Plano de Recuperação Judicial, digamos, uma empresa com sede aqui em Recife e que tenha uma filial em Fortaleza. Então a Assembléia decide, no Plano, vender a de Fortaleza.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Certo, perfeito. É possível.

(PARTICIPANTE)

Pronto. Aí no caso específico me causou espécie o fato de o patrimônio, que não é bem um patrimônio, porque o patrimônio incluiria bens, direitos e obrigações, o patrimônio seria limpo. O adquirente receberia limpo o patrimônio.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não, quem arrematar.

(PARTICIPANTE)

Quem arrematar. Pronto. Mas as questões inerentes, isso derrogou a CLT? Porque a CLT, ela diz expressamente que há sucessão. Não haveria um conflito?

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Mas você veja o seguinte, veja que a Lei fala em alienação de bens do ativo imobilizado. É o imóvel onde está a filial da rua tal. O arrematante vai arrematar aquilo, independentemente de qualquer vínculo com débitos anteriores.

(PARTICIPANTE)

Quer dizer que vai haver uma engenharia financeira, não é? Uma verdadeira engenharia financeira. Digamos, quem tem alienação fiduciária, hipoteca, então tudo isso vai ter que ser previsto, não é?

Porque a minha dúvida é a seguinte: em sendo o patrimônio, os bens e direitos da unidade de Fortaleza sendo vendidos, as pessoas que trabalham lá, os trabalhadores da unidade de Fortaleza, eles vão ter direito a prioridade, digamos, a receber em relação aos que estão aqui?

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Veja bem.  O valor obtido com a venda daquele imóvel, imediatamente os credores se  sub-rogam. O valor obtido com a venda do imóvel.

(PARTICIPANTE)

Mas se de repente o pessoal de Fortaleza é prejudicado, eles podem recorrer à Justiça do Trabalho em Fortaleza? Com o produto da venda dos bens da unidade de Fortaleza, da filial. É justamente isso que fiquei em dúvida.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Veja bem. Deixa eu chegar lá para dizer a você qual é... Está aqui, artigo 60, parágrafo único. Vamos ver o que é que a Lei diz a esse respeito, expressamente, para a gente não estar trabalhando no vazio.

A Lei diz o seguinte:


”Se o plano de recuperação judicial aprovado envolver alienação judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do devedor, o juiz ordenará a sua realização, observado o disposto no artigo 142 dessa Lei”.

Vamos ver o que é que diz o artigo 142, para a gente ver o que é que significa isso.

(PARTICIPANTE)

Porque a minha dúvida é justamente isso. A proteção dos trabalhadores de Fortaleza em relação aos créditos trabalhistas, porque a unidade deles vai ser extinta.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Os trabalhadores já estão com seus créditos no processo do plano de recuperação.

(PARTICIPANTE)

Mas a grande maioria, digamos, está em Recife.

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não, não, não, aí você está fazendo uma distinção que não existe. A empresa é uma só. A empresa é uma universalidade.  O débito que ela tem com relação aos trabalhadores de Fortaleza estão lançados no plano de recuperação feito no Recife.

(PARTICIPANTE)

Uniformemente, obrigatoriamente. É isso que eu queria saber. Uniformemente? Há garantia disso na Lei, não há? Há garantia de que o pessoal de Fortaleza não seria prejudicado?

PROFESSOR OCTÁVIO LOBO

Não há possibilidade, porque se eles são credores trabalhistas, eles estão com seus créditos preferenciais assegurados no plano de recuperação. E se houver a venda de qualquer bem do patrimônio, aquele produto obtido vai pagar em primeiro lugar os credores preferenciais, que são os credores trabalhistas.

Deu para esclarecer?

(PARTICIPANTE)

Ok. Satisfeito.

DESEMBARGADOR JOSÉ FERNANDES

Nós já levamos o Professor Octávio Lobo à quase exaustão, não é verdade?Não obstante seja o Professor Octávio Lobo um atleta, mergulhador.

Bom, eu gostaria apenas de lembrar que amanhã nós teremos a palestra do Juiz Alexandre Pimentel, e o seu tema é exatamente as questões da nova Lei de Busca e Apreensão, e renovar os agradecimentos ao Professor Octávio Lobo, agradecer a presença dos senhores juízes, de todos os senhores presentes, advogados, anotar também que a Juíza Eliane Mascarenhas  não só é assídua à ESMAPE, ela é assídua também aos eventos do Centro de Estudos Judiciários.

Faço essa anotação porque a Dra. Eliane Mascarenhas não perdeu um só evento da Escola da Magistratura no ano de 2004.

Pois bem. Então, como nada mais há a tratar, eu dou por encerrada esta sessão de hoje, aguardando vê-los amanhã, na palestra do Dr. Alexandre Pimentel.
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