DO ESTADO DE INSOLVENCIA AO SOERGUIMENTO: por um Direito
Recuperacional

FROM INSOLVENCY STATE TO UPHEAVAL: in pro of a recuperational law

Gustavo Henrique de Almeida’
Mario César Hamdan Gontijo?

Resumo: Trata-se de estudo relativo a auséncia de mecanismos de recuperagcdo dos
agentes econdmicos. O trabalho tem como escopo a analise da viabilidade da criacdo do
Direito Recuperacional como ramo destinado ao estudo do soerguimento do devedor em
crise. O paradigma da pesquisa cinge-se ao crédito como um direito fundamental. O
estudo aborda o crédito como elemento indispensavel para o acesso aos servi¢cos e bens
de consumo que garantem a existéncia com dignidade em uma ordem econdmica
capitalista. A justificativa dessa pesquisa se revela na necessidade de se conferir
tratamento recuperatorio ao devedor em crise que seja condizente com a concepcao de
crédito como um direito fundamental. O objetivo deste estudo é constatar a viabilidade
da criacdo do Direito Recuperacional. A abordagem possui um viés eminentemente
constitucional. Nesse sentido, sdo conjugados direitos fundamentais dos credores e do
devedor, analisando a compatibilizagdo entre ambos. O método juridico-descritivo foi
utilizado para decompor a norma objeto de estudo, assim como foi utilizado o método
juridico-propositivo com a finalidade de apontar, ao final, as solucdes.

Palavras-chave: Devedor em crise; Direito Recuperacional; Direitos Fundamentais.

Abstract: This paper is about the lack of mechanisms for the recovery of economical
agents. The scope of the present work is to examine the viability of creating a
Recuperational Law, as a branch of study dedicated to the recovery of debtors in crisis.
The paradigm of this research is the credit as a fundamental right. The study addresses
the credit as indispensable for access to consumer goods and services that ensure the
dignity in a capitalist economic order. The justification for this research reveals itself
in the necessity of giving the debtor in crisis a recovery treatment, which is consistent
with the concept of credit as a fundamental right. The objective of this study is to
verify the viability of creating a Recuperational Law. The study has an eminently

constitutional approach. Therefore, fundamental rights of creditor and debtor are
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conjugated in order to analyze the compatibility between them. The legal-descriptive
method was used in order to decompose the object of study, as well as the judicial-
suggestive method was used with the purpose of pointing out, in the end, solutions for
the problem.

Key words: Debtor in crisis; Recuperacional Law; Fundamental Rights.

1 INTRODUCAO

O agente econémico em estado de crise despertou o interesse dos estudiosos, sobretudo
das ciéncias econdmicas e juridicas. Por certo, aquele que se encontra em crise tem
acesso limitado aos servicos e bens de consumo, muitas vezes indispensadveis para sua
existéncia com dignidade. Sob outro olhar, aqueles que sdo credores do devedor em

crise possuem o legitimo direito de receber o que lhes seja devido.

No bojo desse contraponto, estabelecer um mecanismo de conformacdo dos direitos dos
credores com a garantia dos direitos fundamentais do devedor, sobretudo em processo
concursal, é medida de extrema relevancia que pode ser revelada de forma tépica, em
cada caso concreto, ou mesmo em sentido macro, sob a Otica da sustentabilidade do

sistema.

Essa preocupacdo se refletiu na seara juridica influenciando a mudanca dos
ordenamentos e da doutrina. Nesse sentido, diversas normas foram criadas para
assugurar a ordem do mercado e, quanto aos processos concursais, medidas legislativas
foram adotadas para disciplinar a liquidacdo do patrim6nio de agentes econdmicos que
apresentassem estado de crise econ6mico-financeira. Além disso, desencadeou-se a

criacdo de mecanismos de recuperacdo do empresario insolvente em crise superavel.

A producdo de tais normas no ordenamento juridico brasileiro ocorreu de forma
dispersa, sendo que, hodiernamente, existem diversos diplomas legais que tratam dos
processos concursais. Além da Lei n. 11.101/05, nominada Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas, unica a prever a recuperacdo como modo alternativo a
liquidagdo do insolvente, vigoram outras normas que tratam da insolvéncia. Nenhuma
das demais leis concursais traduzem a preocupacdo com a recuperacdo do agente

malsucedido.



A existéncia do emaranhado de leis que disciplinam a insolvéncia no Brasil néo
coaduna com a tendéncia dos modernos ordenamentos juridicos de unificar os
procedimentos concursais. Alemanha, Espanha e Portugal sdo exemplos de paises nos
quais a unificacdo do Direito Concursal, empresarial e civil, € uma realidade.
(BERTOLDI; RIBEIRO, 2008, p. 540)

No mesmo sentido, nos Estados Unidos da América, alem da unificacdo do Direito
Concursal, o reconhecimento da importancia de toda e qualquer atividade que promova
o desenvolvimento econémico e social é conferido pela Bankruptcy Act, que permite o
soerguimento dos empresarios e dos ndo empresarios. Neste pais, modernas teorias
foram adotadas para soerger o0s agentes econdmicos durante a crise financeira de
2007/2010, como a too big to fail theory®.

No Brasil permanece a insolvéncia civil como procedimento autbnomo, que regulamenta
apenas o procedimento de liquidagcdo, ndo possibilitando o soerguimento do executado.

Deste modo, temos que:

O devedor civil, ou seja, aquele que ndo estad sujeito a LRFE e as
legislacdes, é até hoje o mais prejudicado com essa segregacao
legislativa, pois as regras sobre a insolvéncia civil ndo prevéem o
direito a restruturacdo e renegociacdao de seus vinculos contratuais
[...]. (COROTTO, 2009, p. 237)

Tem-se, portanto, um cenario complexo, com uma dicotomia entre a insolvéncia civil e
a empresarial coexistente com procedimentos de intervencdo e de liquidacdo de alguns
tipos de pessoas juridicas, na medida em que exercam atividades regulamentadas em lei
especial. (PACHECO, 2007, p. 29)

No ambito internacional, a interconexdo das economias dos paises revela a necessidade
de arrecadacdo dos bens do devedor e pagamento dos credores em caso de insolvéncia
empresarial com repercussdo transfronteiricas. Tal preocupacdo vem sendo
materializada em rodadas de discuss@es acerca da matéria, na esteira das discussdes da
criacdo da Lei Modelo UNCITRAL, e do Regulamento (Comunidade Europeia) N°
1346/2000.

® A too big to fail theory reflete a preocupacdo com 0s agentes econdmicos que, por concentrarem
volumosos e interconexos nego6cios podem, caso venham a falir, causar grave dano ao equilibrio
econdmico regional ou mesmo global. Tal teoria despontou durante a recente crise financeira global
entre os anos de 2007 e 2010.



Os recentes casos de insolvéncia e de crise econdmica experimentado por diversas
multinacionais demonstram a necessidade de se repensar a unificacdo dos
procedimentos relativos a insolvéncia internacional, além da unificacdo do tratamento

conferido ao empreséario e ao civil.

O escopo do presente trabalho se assenta em analisar se é vidvel permitir o acesso de
todos os agentes econdmicos a mecanismos de recuperacdo econémica. A hipdtese a ser
analisada consiste na necessidade de um novo ramo do direito para conferir tratamento

diferenciado ao devedor em crise.

O método utilizado é o juridico-descritivo, por meio do qual sdo analisados os intitutos
juridicos tangenciais ao tema, além do método juridico-descritivo, por meio do qual, a

partir do problema de pesquisa se prop0e, ao final, solu¢gbes concretas.

A justificativa da pesquisa reside na importancia que o crédito possui para qualquer
agente econdémico em uma sociedade cuja opc¢do do sistema econémico adotado pela
consituticdo da republica é o capitalista. Ademais, verifica-se igualmente importante a
analise do credito como direito fundamental no &mbito do Estado Democratico de

Direito de matriz capitalista.

Por fim, o objetivo da pesquisa, além de contribuir com o progresso da ciéncia do
Direito, pode ser verificado de modo geral na anélise do tratamento do insolvente pela
atual legislacdo e, de modo particular, na verificacdo da viabilidade de um novo modelo

de regulamentacdo da insolvéncia, a partir da concepc¢do de recuperacdo do devedor.

2 ADICOTOMIA DO DIREITO CONCURSAL BRASILEIRO

A necessidade de uma anélise da dicotomia do Direito Concursal atualmente existente
torna-se patente na medida em que diveras atividades de relevo para a sociedade séo
excluidas da aplicagdo da Lei n. 11.101/05, que oferece apenas aos devedores
empresarios um caminho alternativo em relacdo a liquidacdo. (COROTTO, 2009, p.

239) A exclusédo de algumas atividades do @mbito de incidéncia da referida lei promove



uma aplicacdo do procedimento de recuperacdo de forma restrita, ainda que diversos

sujeitos de direitos necessitem desse instrumento.

As cooperativas, v. ¢g., que sdo de grande importancia para economia nacional, estdo
afastadas da possibilidade de recuperacdo em caso de insolvéncia. Do mesmo modo, 0s
consorcios, as entidades de previdéncia complementar, as sociedades operadora de
plano de assisténcia a saude, as sociedades seguradoras, as sociedade de capitalizacdo e
outras entidades legalmente equiparadas as anteriores ndo podem ter acesso a
recuperacdo, posto que esta se destina apenas aos empresarios que nao estejam
excluidos pelo art. 2° da Lei n. 11.101/05.

Por outro lado, a unificacdo do Direito Concursal em outros ordenamentos permitiu nédo
sO uma siplificacdo do sistema juridico, como também uma melhor aplicacdo dos
institutos que lhes sdo préprios. Baseando-se no direito comparado, a mera unificacdo
pode permitir a extensdo de insitutos que, no Brasil, sdo reservados apenas aos
empresarios que se submetem ao regime da Lei n. 11.101/05, como ressaltado o
instituto da recuperacdo. (DIAZ, 2006, p. 115) Contudo, carece de analise a criacdo de

um novo ramo proprio a soerguer agentes econdmicos em crise, proposta deste trabalho.

Nesse sentido, uma andlise constitucionalizada torna-se indispensavel, posto que o0s
principios constitucionais incidentes sobre a atividade econ6mica permitem um
repensar da legislacdo concursal, que além de se apresentar fragmentada, é obsoleta,
pois em grande parte foi criada antes do advendto da Constituicdo da Republica de
1988. (COROTTO, 2009, p. 238)

Sendo assim, a celeuma que surge do tratamento diferenciado entre o0s agentes
econdmicos submetidos a processos de insolvéncia faz surgir uma idagagdo. Tal
questionamento se assenta na viabilidade dogmatico-juridica da criacdo do Direito
Recuperacional brasileiro para permitir o acesso ao procedimento de recuperacdo por

aqueles que dele sdo atualmente excluidos.

3 A NECESSIDADE DO TRATAMENTO IGUALITARIO DOS AGENTES
ECONOMICOS



A importancia do tema estd calcada, especialmente, no tratamento igualitario entre os
empresarios e 0s ndo empresarios quanto aos procedimentos de insolvéncia, em especial
0 acesso a recuperacdo daquele que se encontra em estado de crise econdmico-

financeira.

O tratamento igualitario se funda na necessidade de se atender ao principio
constitucional da isonomia, posto que a insolvéncia atinge tanto empresarios quanto
ndo-empresario, pessoas juridicas ou pessoas fisicas, o0s quais estdo, quando

insolventes, em igual condi¢do subjetiva.

Fundamenta-se, ainda, a importancia do presente assunto, na necessidade de se
preservar a atividade econémica como um todo, e ndo apenas daquela denominda como
empresarial. Ao cumprir sua funcdo social, o agente econdmico de natureza néo-
empresarial produz um ativo social convertido em empregos, tributos, desenvovlimento

tecnoldgico, dentre outros.

O tema é especifico, cuja abordagem se funda na andlise atual e critica do sistema
concursal, especialmente focado nos principios constitucionais, além daqueles que

regem a matéria.

Torna-se importante frisar que os estudos poderdo esclarecer para a comunidade
académica e juridica a possibilidade do acesso dos ndao empresarios ao sistema da
recuperagcdo, que se apresenta como uma possibilidade de manutencdo de atividades

relevantes para a economia nacional.

4 UM PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DE PRIMEIRA INSTANCIA E
ALGUNS MOVIMENTOS DOUTRINARIOS

O problema da recuperacdo de todos os agentes econémicos é pouco explorado no
ambito académico nacional, ainda que existam projetos legislativos tendentes a
unificacdo do Direito Concursal. N&o hé, tampouco, uma obra que aborde
especificamente o tema, sobretudo quanto o mote esta na possibilidade de se extender
aos ndo empresarios o instituto do soerguimento por meio da criagcdo do Direito

Recuperacional.



Susana Corotto, ao estudar os modelos de reorganizacdo empresarial brasileiro e aleméo
destacou que o tema da recuperacdo de todos os agentes econdmicos carece de estudos
aprofundados, e que uma abordagem na qual se contemple os principios constitucionais
incidentes sobre a matéria “deve ser objeto de um estudo especifico”. (COROTTO,
2009, p. 239)

Embora ndo exista uma obra que aprofunde no estudo do tema, alguns posicionamentos
esparcos sdo verificados na doutrina péatria, entretanto sem uma investigacdo cientifica

que aborde os aspectos constitucionais e principiolégicos como ora se prop0e.

O problema delineado chegou ao Judiciario, que nao foi demasiadamente provocado ao
ponto firmar um entendimento jurisprudencial. Um caso paradigmatico que chegou a
Justica foi o pedido de recuperacdo, com fundamento na Lei n. 11.101/05, formulado
pela Cooperativa Central Agroindustrial Noroeste (Coceagro), de Cruz Alta, no Rio
Grande do Sul. Na primeira instancia houve o deferimento do processamento da
recuperacdo judicial. Contudo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, analisando
Agravo de Instrumento interposto contra a decisdo, conferiu-lhe efeito susensivo.
Atualmente o processo encontra-se tramitando, sob o nimero do Conselho Nacional de
Justica: 0507920-12.2010.8.21.7000.

A producdo ndo académica, portanto, € pouco desenvolvida para se afirmar a existéncia
de uma base metddica consolidada, o que justifica o presente estudo como contribuicao
para o aperfeicoamento do estado da arte sobre o tema.

Em obras ndo especificas, alguns doutrinadores demonstram uma preocupacdao em
relacdo a inexisténcia de tutela recuperatéria para o devedor civil decorrente da
dicotomia do Direito Concursal. Rubens Requido, debatendo a unificacdo direito
privado, afirma que esta s sera completa quando superada a “divisdo bésica no trato do
empresario civil e do empresario comercial, da sociedade civil e da sociedade

comercial, no que diz respeito a insolvéncia.” (REQUIAO, 1993, p. 22)

No mesmo sentido, fazem oposicdo ao sistema dualista doutrinadores como Trajano de

Miranda Valverde (1999, p. 3) e Humberto Theodoro Junior. Este jurista apresentou ao



Deputado Federal Luiz Antonio de Medeiros Neto um parecer® no qual se manifesta
favoravelmente a extensdo da recuperagcdo aos ndo empresadrios e igualmente a

unificacdo do Direito Concursal.

Héa, contudo, abalisada doutrina que se contrapfe ao sistema unionista, dentre os quais
se pode citar Gladston Mamede. Este autor sustenta que o tratamento diferenciado “nao
¢, de forma alguma, uma distin¢do injustificada”. (MAMEDE, 2006, p. 35) Sugere o
autor que ha interesses juridicos, sociais e econémicos diversos, além de funcGes
socioeconbémicas distintas entre 0S empresarios e 0S nao empresarios a ponto de

fudamentar o acesso exclusivo daqueles a recuperacao.

Como exposto, o tema é pouco explorado no universo académico, mas tal ideia é
abracada por Rubens Requido, ao sustentar que a isolvéncia pode alcancar o agente
econdmico, e a circunstdncia de ser ele empresdrio ou ndo, jamais pode justificar
tratamento desigual, “pois no fundo a insolvéncia é um fato econdmico que tanto pode

atingir o comerciante como o ndo-comerciante”. (1993, p. 32)

No mesmo sentido, assimilam a ideia Dora Berger (2001, p. 20) e Susana Corotto,

afimando esta que:

restringir o beneficio do direito a recuperacdo apenas aos devedores
empresarios nao se justifica e que aos demais devedores deve
igualmente ser concedido o direito a um plano de pagamento de suas
dividas e a renegociar suas obrigacdes contratuais em consonancia
com o art. 5°, caput, da CF/88. (2009, p. 239)

Como ja demonstrado, o entendimento acima ndo € isolado, possuindo outros adeptos na
doutrina. Portanto, cabivel é a analise das bases metddicas para a criacdo de um ramo

do direito que permita o acesso a recuperacdo a todos os devedores.
50 CREDITO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais resultam de um longo processo de evolucdo social e juridica

da humanidade, de modo que cada Estado, de acordo com seu grau de desenvolvimento

* O Projeto de Lei 6.230, de 2005, foi elaborado e embasado no parecer de Humberto Theodoro Janior
que pode ser acessado via internet, pelo  portal da Camara dos Deputados:
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/358313.pdf Neste parecer Humberto Theodoro Junior se
manifesta favoravelmente ao acesso dos ndo empresarios a recuperacao.



social e juridico, internalizando o que se compreende como direitos humanos, fez

repousar em ambito constitucional tais previsdes.

Inerentes a pessoa humana, os direitos fundamentais permitem aos seus titulares a
inviolabilidade do que por eles € tutelado, especialmente contra o Estado, mas também
contra o particular, em uma aplicacdo horizontal. Desse modo, a liberdade, a vida, a

honra, dentre tantos outros direitos sdo considerados como fundamentais.

Uma forma de se caracterizar como fundamental exige que o direito seja tal que
assegure a pessoa existéncia com dignidade. Esse conjunto de direitos estampados na

constituicdo é, por assim dizer, fundamental para a pessoa humana.

Em terreno constitucional, compreendem os doutrinadores que os direitos fundamentais
sdo assim considerados ora por estarem positivados na constituigdo, ou ora por se
referirem bens juridicos de envergadura eminentemente constitucional. (MIRANDA,
1998, p. 8) (BONAVIDES, 1997, p. 515)

Nesse contexto, surge o crédito como direito fundamental. Contudo, uma andlise
cuidadosa e técnica deve ser erigida para nao haver confusdes conceituais. Portando,

desdobra-se a presente analise no rconhecimento do crédito como direito fundamental.

Antes de adentrar nessa questdo, torna-se importante contextualizar o crédito na ordem
constitucional. Cumpre esclarecer, porém, que a ordem constitucional se estabelece com

base na livre iniciativa e, como corolario, em um regime capitalista.

O art. 170 da constituicdo da republica, que trata dos principios gerais da ordem
econbmica, inagurando a abordagem constitucional do titulo VII, estabelece que a
ordem econ6mica seja fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,

tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Se a constituicdo estabelece que a ordem econdmica é fundada na livre iniciativa, o
constituinte fez opcdo clara pelo capitalismo, regime no qual vigora o crédito como
meio de acesso aos produtos e servi¢os indispensdveis a manutencdo da vida e da sua

existéncia com dignidade.



N&o se trata aqui de analisar o crédito com dinheiro, como direito de recebimento ou
mesmo como um titulo. Concebe-se o crédito nessa abordagem como a potencialidade
do sujeito estabelecer relacdes juridicas com a finalidade de adquirir bens ou servigcos
indispensaveis a sua existéncia com dignidade. Nesse sentido, deve ser compreendido

como fundamental o acesso as essas relac@es juridicas.

Assim, retirar de um sujeito & potencialidade de acesso ao crédito, ou seja, retirar de
um sujeito a potencialidade de estabelecer rela¢gdes juridicas com a finalidade de
adquirir bens ou servigcos indispensaveis a sua existéncia com dignidade equivale a

violar o direito fundamental ao crédito.

Deve ser observada a condicdo de existéncia com dignidade para poder falar em direitos
fundamentais, e a dignidade ndo pode estar presente quando se retira do individuo a

faculdade de estabelecer relagcBes habeis ao seu incremento.

Nesse contexto, compatibilizar o direito dos credores de extrair do devedor os créditos
que lhes sdo devidos com o direito do devedor de ndo ser reduzido a indignidade é tema
de central importancia. Entre permitir a execucdo coletiva expropriativa e permitir a
execucdo coletiva pautando-se pela recuperacdao do executado, parece ser razoavel a
segunda hipotese, que compatibiliza os direitos fundamentais dos credores e do

devedor.

Pelo ora analisado, parece razavel afirmar que o crédito se apresenta como um direito
fundamental por permitir o estabelecimento de relag¢des juridica habeis ao exercicio de

outros direitos fundamentais em um regime capitalista.

6 O PANORAMA DO DIREITO CONCURSAL BRASILEIRO

No Brasil, a legislacdo concursal empresarial surgiu com o Cédigo Comercial de 1850.
Frise-se que o Codigo Comercial foi a primeira lei efetivamente brasileira a tratar de
faléncia, haja vista se aplicar no Brasil a legislacdo portuguesa, mesmo depois da
proclamacdo da independéncia. A quebra se caracterizava pela cessacdo de
pagamentos, tal como disciplinado na Parte Ill do Codigo Imperial, que durante
quarenta anos vigorou em meio a edicdo de decretos que tratavam de questdes pontuais

em matéria falimentar.



Em outubro de 1890, a legislacdo falimentar brasileira sofreu consideravel alteragdo. O
Decreto Republicano de n. 917, com pontos criticaveis, surgiu e sucumbiu em meio ao
clamor de que uma lei nova coibisse os abusos que tanto prejudicavam ao crédito
particular. Em dezembro de 1908, a Lei n. 2.024 aperfeicoou o0s principios que
informavam o Decreto Republicano de n. 917, além de simplificar alguns aspectos
processuais e corrigir imperfeigdes praticas. Posteriormente, em 1945, a faléncia e a
concordata passaram a ser regulada pelo Decreto-Lei n. 7.661. Esse decreto vigorou por
sessenta anos em nosso ordenamento e, na constdncia de sua vigéncia, o Poder
Judicidrio e a doutrina assimilaram a importdncia da atividade empresarial, de modo

que a renovacao legislativa se fez necesséria.

Concomitantemente com a evolucdo das leis alusivas aos processos concursais
empresariais, diversas outras leis foram surgindo para tratar de processos concursais de
alguns empresarios em especial, ou mesmo para disicplinar o concurso de credores de

devedores ndo empresarios.

Basicamente, temos a Lei n. 6.024/74, que dispOe sobre a intervencdo e a liquidacéo
extrajudicial de instituicdes financeiras, o Decreto-Lei n. 73/66, que trata da liquidacéo
das seguradoras quando se configura a insolvéncia econ6mico-financeira, e a Lei n.
5.764/71, que disciplina o regime juridico das sociedades cooperativas. Tais normas
ndo definem procedimentos de recuperacdo dos mencionados agentes. No mesmo
sentido, a Lei n. 5.869/73 - Coddigo de Processo Civil, que trata do processo de
insolvéncia civil e do concurso universal de credores, tem conteudo meramente

liquidatério.

Em 2005 a legislacdo concursal empresarial foi renovada, entrando em vigor a Lei n.
11.101, cuja tdnica consiste na preservacdo da empresa e sua repercussdo no mercado.
Além disso, a nova lei revela o reconhecimento e prestigio que o legislador, diante da
constituicdo, conferiu a atividade geradora de riquezas. Tal lei geral coexiste com
outras leis relativas a processos concursais empresariais especiais, ou que tratam da
insolvéncia de ndo empresarios. Assim, a propria Lei n. 11.101/05 estabelece a

exclusdo de alguns agentes econdmicos do seu &mbito de aplicacao.



A primeira excecado expressa no art. 2° se refere a empresa publica. Ao excluir tal
agente econdmico de sua aplicacdo, a Lei n. 11.101/05 retira a possibilidade de se
decretar a faléncia da empresa publica. A concep¢do de uma empresa que atua nos
setores de interesse publico é incompativel com sua faléncia, haja vista o fato de que
seu capital estd nas méos do Estado. Isso significa dizer que sua existéncia esta calcada

na primazia do interesse publico.

Ademais, a criacdo da empresa publica se da por ato normativo, devendo sua extincao

ocorrer com paridade de forma, ou seja, também pelo ato normativo.

No mesmo sentido, a sociedade de economia mista ndo se submete aos ditames da Lei n.
11.101/05, por dizposicdo expressa desse diploma. Considerando que a sociedade de
economia mista possui capital publico e privado, sua situacdo perante o ordenamento é

peculiar em relacdo a aplicacdo ou ndo da Lein. 11.101/05.

Em verdade, tanto a empresa publica quanto a sociedade de economia mista representam
uma obetdiéncia do legislador ao art. 173, da Constituicdo Federal, ao observar que a
exploracdo da empresa pelo Estado ocorre se for necessario em razdo dos imperativos
da seguranca nacional ou por relevante interesse coletivo. Assim, o Estado, ao se tornar
agente econdmico, intervindo na economia como se empresario fosse, pode se utilizar

da empresa publica ou da sociedade de economia mista.

Porém, nos termos do art. 173, em seu 81°, inciso Il, ao se langar no mercado como se
empresario fosse, o Estado se submete ao regime juridico proprio das empresas
privadas, especialmente no que diz respeito as obrigacdes civis, empresariais,

trabalhistas e tributarias.

Sendo assim, em razdo do regime de concorréncia leal, deveria a Lei n. 11.101/05 se
aplicar as empresas publicas e as sociedades de economia mista, uma vez que a
constituicdo determina a submissdao do Estado ao regime juridico prdéprio das empresas
privadas quando ele atuar diretamente no dominio econdémico de forma empresarial.
Mas ndo é o que se verifica, pois o art. 2° inciso I, da referida lei exclui de sua

aplicacdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista.



E, também, excluida da submissdo a Lei n. 11.101/05, a instituicdo financeira, seja ela
publica ou privada. A instituicdo publica segue a regra das empresas publicas ou das
sociedades de economia mistas. Quanto as institui¢cdes financeiras privadas, seu regime
de insolvéncia é disciplinado pela Lei n. 6.024/74, que dispde sobre a intervencdo e a

liguidacao extrajudicial de instituicdes financeiras, e da outras providéncias.

Isso significa dizer que um credor ndo pode pedir a faléncia de uma instituicdo
financeira. Contudo, pode a instituicdo financeira falir, se constatada alguma das
hipoteses previstas na Lei n. 6.024/74, desde que o pedido judicial seja formulado pelo
interventor nomeado pelo Banco Central do Brasil, mediante a autorizagdo da

autoridade monetaria.

As hipoteses para o pedido de faléncia e aplicacdo da Lei n. 11.101/05 as instituicdes
financeiras estdo na Lei n. 6.024/74, em seus artigos 12, “d” ¢ 21, “b”. Assim, pode o
Banco Central autorizar o interventor a requerer a faléncia da instituicdo financeira
guando o seu ativo nao for suficiente para cobrir sequer metade do valor dos créditos
quirografarios, ou quando julgada inconveniente a liquidacdo extrajudicial, ou, ainda,
quando a complexidade dos nego6cios da instituicdo ou a gravidade dos fatos apurados

aconselharem a medida.

No mesmo sentido, a vista do relatério produzido pelo interventor, o Banco Central
pode autorizar o liquidante a requerer a faléncia da entidade, quando o seu ativo ndo for
suficiente para cobrir pelo menos a metade do valor dos créditos quirografarios, ou

qguando houver fundados indicios de crimes falimentares, previstos na Lei n. 11.101/05.

Aplica-se a Lei n. 6.024/74 as cooperativas de crédito, que também sdo excluidas da
aplicacdo direta da Lei n. 11.101/05, apenas podendo falir se constatadas as hipo6teses
da Lei n. 6.024/74, em seus artigos 12, “d” e 21, “b”.

A lei 11.101/05 exclui do seu ambito de aplicacdo o consdrcio, sendo este entendido
como o consorico de consumo de bens e servig¢os. Disicplinada pela Lei n. 11.791/2008,
as administradoras de consorcios sdo submetidas, conforme art. 39, aos ditames da Lei
n. 6.024/74, além do Decreto-Lei n. 2.321/87, e da Lei n. 9.447/97.



Assim sendo, a faléncia das administradoras do consorcio, e ndo do condrcio em si,
pode ser decretada se o interventor ou liquidante assim o requerer, desde que

autorizado pela autoridade monetéria.

A entidade de previdéncia complementar e a sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude também ndo estdo submetidas diretamente aos institutos da Lei n.
11.101/05. Assim, de acordo com a Lei n. 9.656/98, tais sujeitos de direitos sujeitar-se-
do ao regime de faléncia quando, no curso da liquidacdo extrajudicial promovida pela
Agéncia Nacional de Sadde, for verificada uma das seguintes hipdteses: a) o ativo da
massa liquidanda nédo for suficiente para o pagamento de pelo menos a metade dos
créditos quirografarios; b) o ativo realizavel da massa liquidanda néo for suficiente,
sequer, para o0 pagamento das despesas administrativas e operacionais inerentes ao
regular processamento da liquidacdo extrajudicial; c) nas hipoteses de fundados

indicios de crimes falimentares.

Também excluidas da aplicacdo direta da Lei n. 11.101/05, as sociedades seguradoras
apenas poderdo ter sua faléncia pedida liquidante ou interventor ap6s a decretacdo da
sua liquidacdo extrajudicial, constatando-se que o ativo ndo é suficiente para o
pagamento de pelo menos a metade dos credores quirografarios, ou, ainda, quando
houver fundados indicios da ocorréncia de crime falimentar. O procedimento de
liguidacao extrajudicial corre perante a Superintendéncia de Seguros Privados — Susep,

nos termos art. 26, do Decreto-Lei n. 73/66.

Por fim, a sociedade de capitalizacdo ndo se aplica diretamente a Lei n. 11.101/05, em
razdo do art. 2°, inciso Il. Tais sociedades sdo reguladas pelo Decreto-Lei 261/67, que
em seu artigo 4° determina a aplicabilidade do Decreto-Lei 73/66 no que toca a
insolvéncia. Assim, uma vez decretada pela Susep a liquidacdo extrajudicial e se
constata que o ativo ndo é suficiente para o pagamento de pelo menos da metade dos
credores quirografarios, ou, ainda, quando houver fundados indicios da ocorréncia de
crime falimentar, pode o interventor ou liquidante pedir a faléncia da sociedade de
capitalizacéo.

Veja-se que todo esse emaranhado de leis representa um entrave a administracdo da
justica e um pesar para o jurisdicionado. Nesse sentido, oportuna seria uma revisdo dos

procedimentos concursais, especialmente em razdo do fato de que a Unica lei que



efetivamente possibilita ao devedor o seu sorguimento € a Lei n. 11.101/05, ao tratar da
recuperacdo de empresas. A conclusdo a que se chega é a de que alguns excluidos do
ambito de aplicagdo da Lei n. 11.101/05, embora sejam agentes econdémicos de suma
importancia para a economia nacional, estdo a carecer de um mecanismo de

soerguimento nos momentos de crise, restando a eles a vala comum da liquidacéo.

Analisando o atual panorama do Direito Concursal brasileiro ndo se verifica, a excegdo
da Lei n. 11.101/05, nenhum sistema de recuperacdo do devedor superendividado.
Algumas propostas legislativas aboradam o tema sem, contudo, criar um sistema de

soerguimento do devedor.

Ha& no Senado o Projeto de Lei n® 283, de 2012, com vistas a aperfeicoar a disciplina do
crédito ao consumidor dispondo sobre a instituicdo de mecanismos de prevencao e
tratamento extrajudicial e judicial do superendividamento e de protecdo do consumidor
pessoa fisica, visando a garantir o minimo existencial e a dignidade humana. Este
projeto estabelece como direito basico do consumidor a garantia de praticas de crédito
responsavel, de educacdo financeira, de prevencdo e tratamento das situacbes de
superendividamento, preservando o minimo existencial, por meio da revisdo e

repactuacdo da divida, entre outras medidas.

Outro projeto de destaque se refere ao Novo Cddigo de Processo Civil. Todos o0s
debates relativos a insolvéncia, assim como todos 0s textos apresentados ndo inovam.
Apenas tratam a insolvéncia de forma superficial e relega a Lei n. 11.101/05 o caréter

de norma supletiva.

Embora os projetos mecionados sejam de alta envergadura, ambos ndo criam um sistema
juridico de recuperacdo do devedor, seja ele uma pessoa natural ou ndo. As propostas,

nesse sentido, sdo ainda titmidas.
7 PROPOSTA DE UM DIREITO RECUPERACIONAL
Um ramo do direito exige para sua autonomia cientifica alguns pressupostos. Nesse

sentido, Cretella Janior (1987, p. 13) sustenta que um ramo do direito é autébnomo

quando tem objeto préprio, institutos proprios, método préprio e principios



informativos proprios. Nesse sentido, a possibilidade de existéncia de um ramo

autébnomo do ponto de vista cientifico demanda uma profunda anélise teorética.

Pode-se dizer, em analise preliminar, que o objeto do ora denominado Direito
Recuperacional seria conjunto de normas relativas a recuperacdo do devedor em crise
econdmico-financeira, cujo instituto a ser aplicado seria o da reorganizagcdo ou
recuperacdo a partir de métodos prdéprios com procedimentos especificos. Por certo, o0s
principios informativos surgem com a compreensdo constitucional da recuperacdo do

devedor, sobretudo se considerar o crédito como um direito fundamental.

E evidente a necessidade de investigar a fundo a viabilidade cientifica de um novo ramo
do Direito denominado como Direito Recuperacional, de acordo com um quadro estatico
e de carater técnico a orientar os estudiosos no uso das normas e das instituicdes
juridicas. Contudo, é possivel dizer que se apresenta premente a necessidade de normas,
mesmo que ndo edificantes de um novo ramo do direito, que permitam o acesso dos

devedores insolventes ao crédito, mediante sua recuperacéo.

A inexisténcia de um Direito Recuperacional relega o tema as disposi¢des legislativas
secundarias e isoladas, o que ndo permite a necessaria profundidade cientifica que o

assunto requer.

Os levantamentos doutrinarios ou as posic¢des judiciais isoladas, como ocorreu no bojo
do pedido de recuperacdo de empresas de uma cooperativa, revelam a preocupacéo
incipiente de wunificar o sistema concursal. Contudo, a proposta ora levada a
comunidade cientifica tem por finalidade ampliar o tema da unificacdo do Direito
Concusal e permitir a discussdo sobre a necessidade de um ramo do direito que permita

a recuperacdo de todo e qualquer agente econdémico.

Ndo se olvide que a compreensdo do agente econdmico também abarca a pessoa
juridica, eis que ndo ha 6bice insuperavel para reconhecer a esta especie de pessoa a

tutela de seus direitos fundamentais, ressalvando suas caracateristicas peculiares.

Por certo, todo agente econdmico tem sua importancia para a economia. Seja de macro
ou de micro expressdo, sua importancia também é reconhecida pelo projeto

constitucional de assegurar direitos fundamentais que, pelas caracteristicas do proprio



capitalismo, sdo assim tutelados por meio da possiblidade de se entabular negdcios

juridicos cujos objetos sdo relativos a tais categorias de direitos.

Ndo restam duavidas de que a potencialidade de estabelecer relagdes juridicas
caracterizadoras do crédito € um permissivo para o desenvolvimento da personalidade,
tornando, assim, passivel de dignidade da existéncia. O cancelamento do crédito como
propugnado pelos meios de execu¢cdo ndo permitem uma recuperagdo do devedor, mas

sim o torna um sujeito a margem do sistema econdmico.

A proposta é de permitir o soerguimento, tutelando o crédito para que este permita o
acesso aos bens materiais e imateriais indispensaveis a existéncia digna. Contudo,

observando-se sempre os direitos dos credores.

Nesse contexto, a proposta de um ramo cientifico se apresenta como necessario. Por
certo, a autonomia que se apresenta melhor se assenta na existéncia de um ramo

cientifico independente, com objeto, instituitos, método e principios préprios.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A evolucdo das relagbes econémicas revela um sistema que eleva o crédito como
elemento fundamental. Ao longo do tempo os devedores experimentaram mecanismos de
extracdo de sua propriedade de modo a pagar seus débitos junto aos credores, sem que

houvesse um mecanismo de sorguimento para o devedor em crise.

Com o advento da Lei n. 11.101/05, o devedor empresario, desde que ndo excluido do
ambito de aplicacdo da mencionada lei, possui o instituto da recuperagdo de empresas
que Ihe permite criar um plano de recuperacdo a ser aprovado pelos credores, de forma

tal que possa sair do estado de crise econémico-financeira.

Tal lei € a Gnica a prever um sistema de recuperacdo com franca atencdo ao devedor,
sem desprestigiar os credores. Contudo, uma série de agentes econdmicos ndo podem
ter acesso a esse instituto, eis que fora criado para empresarios e a propria Lei n.

11.101/05 faz referéncia aqueles que ndo podem de seus intitutos se valer.



Essa dicotomia entre os sistemas de insolvéncia revela uma dificil realidade segundo a
qual a recuperacédo existe apenas para certos e determinados devedores. Entretanto, as
dificuldades econdmicas existem para todo e qualquer agente econdémico paracendo

razoavel concluir que todos devem ter acesso aos mecanismos de recuperacao.

Nesse contexto, o crédito se revela indispensavel para a vida em sociedade de sistema
econbmico capitalista, eis que 0 acesso aos bens e servi¢cos de consumo é obtido em
razdo da potencialidade de estabelcer relacdes juridicas. A limitacdo ou restricdo do
crédito, muitas vezes perpetradas por servi¢cos de protecdo ao crédito exatamente no
momento em que o devedor estd em crise econdmico-financeira faz com que o acesso

aos servigos e bens de consumo seja limitado.

Partindo da compreensdo de que o credito, ora concebido como a potencialidade do
sujeito estabelecer relagfes juridicas com a finalidade de adquirir bens ou servigos
indispensaveis a sua existéncia com dignidade, todo agente econdmico dele depende.

Conceber que o devedor, seja ele de que natureza for, ndo pode ter acesso aos servigos
e bens indispensaveis a sua existéncia revela um tratamento ndo digno. Em verdade, a
proposta se assenta na necessidade de se estabelecer um sistema de soerguimento do
devedor, pois a mera liquidacdo ndo tende a promover beneficios porque ndo é

sustentavel.

O critério da simples liquidacdo, além de ferir a dignidade daquele cujos bens foram
expropriados sem lhe permitir acesso a um plano para sua recupera¢do, ndo se apresenta
como mecanismo habil a fazer prevalecer a maxima da sustentabilidade, especialmente

no que diz respeito a sustentabilidade social.

Os sinais do Legislativo, no sentido de criar um mecanismo de tutela do consumidor
superendividado, assim como do Judiciario ao deferir o pedido de recuperacdo de
empresas para uma cooperativa so reforcam a compreensdo de que urge a criacdo de um
sistema juridico de grande amplitude, o qual tenha como foco a recupera¢cdo do devedor

em crise.

Do ponto de vista cientifico, a criagdo desse sistema de recuperacdo deve dar ensejo a
um ramo do direito, ora proposto como Direito Recuperacional. Tal ramo, com objeto,



institutos, método e principios informativos préprios pode satisfazer aos anseios

cientificos.

Contudo, as discussfes ainda sdo incipientes e demandam proposi¢cdes académicas ainda
mais robustas de modo a se propor efetivamente a criacdo de um novo ramo. Por outro
lado, diante da realidade do ordenamento patrio, qualquer inovacdo na direcdo de
mecanismos de recuperacdo do devedor em crise se apresentaria condizendo com o

projeto constituicional basileiro.
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