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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO EMPRESARIAL

Apresentacao

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Empresarial |,
durante o V Encontro Internacional do CONPEDI, qual se realizou entre os dias 08 e 10 de
setembro de 2016, em Montevidéu - UY..

Os trabalhos apresentados fomentaram importante debate entre os profissionais e
académicos, representando assim um importante espaco de interagdo em torno de questdes
tedricas e préticas, vivenciadas na &rea do Direito Empresarial /Comercial.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-Graduacdo - Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos que foram
submetidos a critérios rigorosos de selecdo, que se deu através de avaliagdo por pares, a fim
de garantir, além da imparcialidade, aqueles que apresentavam melhor qualidade sob o ponto
de vista da profundidade e complexidade dos temas propostos bem como dos demais critérios
exigidos no Edital.

Os artigos apresentados no GT foram reunidos pela aproximagdo dos temas propostos, a fim
de que pudessem ampliar e enriquecer os debates suscitados. A diversidade de propostas
contidas nos estudos apresentados permitiram aos pesquisadores aprofundar e ampliar a
compreensdo sobre temas como: A Funcéo e Responsabilidade Social da Empresa, o direito
falimentar e recuperacdo judicial das empresas, Lei Anticorrupgdo, a Desconsideracéo da
Personalidade Juridica, assuntos relacionados a Responsabilidade Civil dos administradores,
além da tematica relacionada ao mercado de valores mobilidrios. A doutrina dessa nova
empresarialidade demonstra que a atividade empresarial deve se pautar, entre outros
aspectos, em principios éticos, de boa-fé e na responsabilidade social.

Certamente as publicacOes que integram o livro do GT Direito Empresarial, consolidaréo
ainda mais o0 espaco e a relevancia que ocupa o Direito Empresarial, presente de forma
indissocidvel e imbricada nas grades curriculares dos Cursos de graduacdo e P6s Graduagao.

Espera-se que a publicagdo da Coleténea contribua para a reflexdo e o aprofundamento e das
temdti cas propostas,



Profa. Dra. Isabel Christine Silva De Gregori - UFSM

Prof. Dr. Ricardo Olivera



O ACORDO DE CREDORESNA ASSEMBLEIA GERAL EM FAL ENCIAE
RECUPERACAO DE EMPRESAS: ANALISE NO DIREITO BRASILEIRO E
COMPARADO

THE CREDITORSAGREEMENT IN GENERAL MEETING IN BANKRUPTCY
AND BUSINESSRECOVERY: ANALYSISIN THE BRAZILIAN AND
COMPARATIVE LAW

Lucas Tadeu Prado Rodrigues
Wallace Fabricio Paiva Souza

Resumo

Esta pesquisa tem por objetivo analisar o acordo de credores em sua assembleia geral quando
dafaléncia e recuperacéo de empresas, pretendendo responder a guns questionamentos, como
a possibilidade do acordo e qual seria sua forma, objeto, execucgdo, extingdo e duracdo. O
referido instituto pode contribuir na eficiéncia do processo de insolvéncia empresarial, com
fortes impactos na economia e sociedade. Além de uma analise da jurisprudéncia brasileira,
busca-se o instituto no direito comparado, com o0 foco no processo concursal aleméo e
portugués. Para este trabalho, foi utilizado o método exploratério, com o estudo de obras que
retratam o tema em debate.

Palavras-chave: Faléncia, Recuperacéo de empresas, Acordo de credores, Assembleia geral,
Jurisprudéncia, Direito comparado

Abstract/Resumen/Résumé

This research aims to analyze the creditors agreement on the general meeting of creditorsin
bankruptcy and recovery companies, and intends to answer some questions, such as the
agreement’s viability and what would be its form, object , execution, termination and
duration. The agreement institute can contribute to the efficiency of the business insolvency
proceedings, with strong impacts on the economy and society. In addition to an analysis of
the Brazilian jurisprudence, this research also seeks to analyze this ingtitute in comparative
law, with a focus on German and Portuguese tender process. In this research, we used the
exploratory method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bankruptey, Reorganization, Creditors agreement,
Genera meeting, Jurisprudence, Comparative law
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1. INTRODUCAO

O Direito Empresarial, atualmente, tem uma posicdo de destaque no ordenamento
juridico brasileiro, por ter o potencial de ser um dos propulsores do desenvolvimento
econdmico. Reconhece-se, hoje, uma funcéo social da empresa.

Notadamente sobre a faléncia e a recuperagdo de empresas, houve inimeras mudancas
ao longo dos anos e a faléncia deixou de ser necessariamente a solucdo para um devedor
insolvente. Entende-se, agora, que crises econdmicas S40 comuns € a permanéncia no
mercado de um devedor em crise pode ser mais benéfica que seu afastamento, inclusive para
0 pagamento das dividas.

Todavia, mesmo ja decorridos mais de 10 anos da aprovacgdo da Lei n. 11.101/2005,
ainda ha institutos importantes sem o merecido aprofundamento pela doutrina e tribunais,
como € o caso do acordo de credores na assembleia geral no &mbito da faléncia e recuperacao
de empresas, tdo pouco debatido na area académica.

Para a conducdo deste trabalho, entdo, foi utilizado o0 método exploratério, de modo
que o objeto foi estudado por meio de coleta e estudo de obras que retratam o tema em
questéo.

Dessa forma, dividiu-se a pesquisa em trés partes. Partiu-se de uma breve analise da
faléncia e da recuperacdo de empresas, com abordagem da contextualizacdo historica dos
institutos até a atual regulamentacdo e conceituacdo de empresario, a quem se destina a Lei n.
11.101/2005, e breves explanagtes sobre a assembleia geral de credores.

Apos, fez-se um estudo do acordo de credores propriamente dito, buscando a resposta
aos seguintes questionamentos: € possivel a celebracdo de um acordo de credores para o
exercicio dos direitos a eles assegurados, principalmente na assembleia geral, tanto na
faléncia quanto na recuperacdo de empresas? Se possivel, quais seriam as partes, a forma e o
objeto? O acordo comportaria execucao especifica da obrigacdo ou se resolveria em perdas e
danos? Como se estipularia sua duracdo e extin¢do? Por fim, buscou-se na jurisprudéncia
acérddos sobre o acordo de credores, bem como a busca desse instituto no direito comparado,

notadamente no direito portugués e alemao.
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2. BREVES NOCOES SOBRE A FALENCIA E RECUPERACAO DE EMPRESAS NO
DIREITO BRASILEIRO E A ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES

Antes de adentrar no estudo do acordo de credores na assembleia geral de credores na
faléncia e recuperacgdo judicial, importante ressaltar uma breve analise sobre os institutos da
faléncia e recuperagdo de empresas.

Na Roma antiga, como explicado por André Luiz Santa Cruz Ramos (2012, p. 606),
houve um periodo em que o devedor respondia por suas obrigaces com seus bens juridicos
mais importantes, como a liberdade e até a vida. Um devedor poderia ser transformado em
escravo de seu credor para pagamento de uma divida, por exemplo.

Somente em 428 a. C. que o Direito Romano consagrou a reponsabilidade patrimonial,
proibindo o encarceramento do devedor e a sua morte para que fosse extinta sua obrigacéo.

Mas e quando o patrimdnio ndo fosse suficiente para solver a divida? Se houvesse
mais de um credor, o direito de Justiniano estabelecia que eles teriam uma posse comum dos
bens do devedor e poderiam vendé-los para saldar a divida. De toda forma, verifica-se nessa
fase inicial do Direito Falimentar “um cardter extremamente repressivo” (RAMOS, 2012, p.
606), no qual se visava a puni¢do do devedor antes da satisfacdo dos interesses dos credores.

Continua explicando o autor (2012, p. 606/607) que, na Idade Média, quando o Direito
Empresarial comecou a ser construido com base nos usos e praticas comerciais, havia
algumas regras especiais para execucao de devedores insolventes, mas ndo havia distingdo
entre 0 comerciante e o ndo comerciante, mantendo o carater repressivo também contra este
ualtimo.

Com o Cdédigo Napolednico, o direito privado foi dividido em normas civis, que seria
um direito comum, e o direito comercial, que seria aplicado as atividades mercantis, sendo
ambos autdbnomos e independentes. Como consequéncia, o direito falimentar passou a
constituir um conjunto de regras especiais, aplicaveis restritamente aos devedores insolventes
comerciantes. Para o que ndo fosse comerciante, aplicar-se-ia o direito civil. Todavia, 0
direito falimentar ainda permanecia repressivo e punitivo.

Com a Revolugéo Industrial e posteriormente o processo de globalizagdo, houve uma
completa reformulagdo dos principios e institutos do direito falimentar. Como consequéncia, 0
conceito pejorativo de insolvente é revisto, de modo que deixa de representar o devedor
desonesto, sendo um “fendbmeno normal, inerente ao risco empresarial ” (RAMOS, 2012, p.
607).

147



Hoje, reconhece-se na empresa uma funcdo social e a faléncia deixou de ser a solugéo
para um devedor insolvente, pois, afinal, crises econdmicas sdo comuns e a permanéncia no
mercado de um devedor em crise pode ser mais benéfica que seu afastamento, inclusive para
0 pagamento das dividas.

No Brasil, destaca-se essa mudanca a partir da década de 1980, de modo que o Poder
Executivo federal apresentou, em 1993, um projeto de lei que alterava de forma sensivel o
regime juridico falimentar brasileiro. E em 9 de fevereiro de 2005, foi aprovada a Lei n.
11.101, que “regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria” (BRASIL, 2005, Ementa).

Como explicado por André Luiz Santa Cruz Ramos (2012, p. 610),

o principal destaque a ser feito da Lei 11.101/2005 estad relacionado a clara
influéncia que ela sofreu do principio da preservacdo da empresa, o qual, segundo
alguns autores, tem origem remota na propria Constituicdo Federal, que acolheu a
valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa como principios juridicos
fundamentais.

Sabe-se que os principios sdo a base de todo ordenamento juridico e, sendo um
principio constitucional, torna-se de extrema relevancia. Para Paulo Bonavides
(BONAVIDES, 2004, p. 289/290), inclusive, os principios constitucionais seriam norma
normarum, ou seja, norma das normas, considerando o periodo pds-positivista que a
sociedade se encontra.

Os principios constitucionais “expressam opgdes politicas fundamentais, configuram
eleicdo de valores éticos e sociais como fundantes de uma idéia de Estado e de Sociedade”
(ESPINDOLA, 1999, p. 75) e devem pautar todo o ordenamento juridico, sendo a
mencionada lei um importante avanco nesse sentido.

Sendo assim, a elevacdo da importancia da atividade empresarial fez com que o
instituto da faléncia fosse deixado apenas para situacdes que ndo fosse mais possivel a
recuperacdo da empresa. E, nas palavras de Fabio Konder Comparato (1983, p. 21), a empresa
foi alcada a condicdo de uma verdadeira “institui¢do social .

Além disso, essa nova interpretacdo decorre de uma correta apreensdo dos postulados
do sistema de insolvéncia empresarial, sendo fundamental uma anélise do Direito em conjunto
da Economia. Como afirma Rachel Sztajn (2006, p. 223), “a fungdo dos institutos do Direito
é dar juridicidade a operacgdes econdmicas, criando condicdes de certeza e seguranca e, com

isso, levando a reducdo dos custos de transacdo”.
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Completam Patricia Bernardes e Vincenzo Demetrio Florenzano (2008, p. 147) que o
Direito progride muito na interagdo com a Economia, como no compartilhamento de
conceitos e raciocinios teoricos, principalmente quanto aos efeitos das normas juridicas. E,
conforme explicam os referidos autores, é fundamental que as norma juridicas levem em
conta que “as empresas sdo células produtivas por exceléncia. E nas empresas que se gera a
renda e a riqueza de um pais. As empresas produzem o0s bens e 0s servigos que determinam a
riqueza (PIB — Produto Interno Bruto) do pais”.

Todavia, alerta Jean Carlos Fernandes (2014, p. 87) que a nova normatizacdo do
direito brasileiro, por si so, ndo é suficiente para que o processo concursal seja efetivo,

afirmando que:

um sistema de insolvéncia deve se orientar pela distribuicdo dos riscos,
previsibilidade, tratamento justo e transparéncia entre os interessados, no ambito de
uma economia de mercado, procurando preservar a unidade produtiva viavel e
maximizar o valor dos ativos em uma liquidacdo célere e eficiente, com um
Judiciario consciente do seu papel para o desenvolvimento econdmico.
(FERNANDES, 2015, p. 371)

De toda forma, o contexto do processo concursal é de que o direito passou a consagrar
a responsabilidade patrimonial do devedor, em substituicdo as antigas regras de
responsabilidade pessoal. Ocorre que nem sempre 0s bens sdo suficientes para a satisfacdo das
dividas e vérias execuces individuais poderiam deixar alguns credores sem o ressarcimento
do seu crédito, ainda que parcial.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2012, p. 611) diz que

para os devedores insolventes, portanto, estabelece o arcabou¢o normativo uma
execucdo especial, na qual todos os credores deverdo ser reunidos em um Unico
processo, para a execugdo conjunta do devedor. Em vez de se submeter a uma
execucdo individual, pois, o devedor insolvente devera se submeter a uma execucdo
concursal, em obediéncia ao principio da par conditio creditorum, segundo o qual
deve ser dado aos credores tratamento isondmico. [...] Mas é preciso destacar que o
regime juridico aplicavel a essa execucdo concursal do devedor insolvente varia de
acordo com a qualidade do devedor, quer dizer, varia conforme o devedor seja ou
ndo qualificado como empresario.

Dispde, assim, o art. 1° da Lei n. 11.101/2005: “esta Lei disciplina a recuperagdo
judicial, a recuperacéo extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade empreséria,
doravante referidos simplesmente como devedor” (BRASIL, 2005, Art. 1°). Caso ndo seja
empresario, o devedor insolvente tem a execuc¢do concursal regulada pelo Cddigo de Processo
Civil.

149



Importante, entdo, definir quem é o empresario para saber a quem se aplica a Lei n.
11.101/2005. Dispbe o art. 966 do Cddigo Civil: “considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a producéo ou a circulacdo de bens
ou de servicos” (BRASIL, 2002, Art. 966, caput). Haroldo Vercosa (2014, p. 116), assim,
destrincha o conceito de empresério em 5 elementos:

1) exercicio de uma atividade;

2) a natureza econémica da atividade;

3) a organizacdo da atividade;

4) a profissionalidade do exercicio de tal atividade (elemento teleoldgico subjetivo); e

5) a finalidade da producéo ou troca de bens ou servicos (elemento objetivo).

Quanto ao exercicio de uma atividade, importa que ela “corresponda a um constante
repetir-se” (VERCOSA, 2014, p. 117), ndo podendo ser meramente um negdcio ocasional.
Diferencia-se, assim, a atividade de um mero ato, de modo que este se exaure e ndo depende
de outros para sua completude, enquanto aquela depende de uma sequéncia de atos.

Mas essa atividade ndo pode ser qualquer uma, devendo ter uma natureza econdmica,
isto €, criadora de riqueza. Essa atividade econébmica poderd ser meio, quando o resultado
positivo alcancado for revertido em prol da propria atividade, como ocorre numa associacdo
beneficente, ou finalidade, como ocorre nas sociedades, em que o lucro sera distribuido entre
0s socios. Observa-se que ndo necessariamente 0 empresario terd lucro, tanto que ele pode
encerrar suas atividades por serem inviaveis, mas o intuito deve ser lucrativo. (VERCOSA,
2014, p. 119/120).

Essa atividade ainda exige uma organizacdo, de sorte que a atividade tenha que ser
feita por meio de um complexo de bens organizados para o exercicio da empresa. Importante
destacar que o porte do estabelecimento ndo esta diretamente relacionado com a
complexidade da organizacao, e ndo se exige que haja concurso de trabalho de outras pessoas
também. O que se espera nesse elemento de caracterizacdo é que, sob o aspecto da
organizacdo, “o empresario organiza dinamicamente os fatores da producdo — natureza,
capital, trabalho e, modernamente, a tecnologia —na busca do lucro pela realizagdo de
determinada atividade” (VERCOSA, 2014, p. 124).

Ha ainda que tecer consideragdes sobre o elemento teleologico subjetivo, que € a
profissionalidade da atividade. Uma atividade profissional representa uma atuacdo continua e
especializada em um determinado campo de interesse com contetdo econémico, havendo a

necessidade de ser efetiva e ndo meramente potencial. Exige-se uma habitualidade e
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continuidade, mas que devem ser vistas com cuidado, para ndo descaracterizar, por exemplo,
um estabelecimento hoteleiro que abre apenas para determinadas temporadas. Se ele abre em
periodos regulares, ha habitualidade e continuidade. Além disso, exige-se uma voluntariedade
e consciéncia do comportamento atuante para 0 empresario, ndo se podendo falar em uma
empresa que surgiu de forma acidental. (VERCOSA, 2014, p. 126).

Por fim, h4 a finalidade da producdo ou troca de bens ou servi¢cos, sendo esse 0
elemento objetivo, de modo que a atividade do empresario deve ser feita para o mercado, e
ndo em proveito préprio. Faz-se necessario unir o conceito de circulacdo ao de producao.
(VERCOSA, 2014, p. 134).

Analisado o caput do art. 966 do Codigo Civil, importante também ressaltar seu
paragrafo Unico, que traz quem ndo é empresario. Dispbe o referido dispositivo: “réo se
considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa.” (BRASIL, 2002, Art. 966, paragrafo Unico).

Verifica-se, entdo, que quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica ndo sera considerado como empresario, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa. Mas 0 que seria essa ressalva do elemento de empresa?

Respondendo a esse questionamento,

a ressalva a elemento de empresa refere-se a situacdo em que a atividade intelectual
ndo é preponderante, muito menos o fim social pretendido, mas apenas um meio
(engrenagem) para a consecu¢do dos objetivos societarios de producdo ou circulagéo
de bens ou de servigos relativa a uma atividade econdmica empresarial complexa.
Sendo, assim, a atividade intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica é
absorvida ‘como dos fatores da organiza¢do empresarial’ (CJF, III Jornada de
Direito Civil, Enunciado 195). (FERNANDES, 2015, p. 38)

Por fim, citam-se os enunciados 194 e 195 da Ill Jornada de Direito Civil sobre o art.
966 do Cddigo Civil:

194 — Art. 966: Os profissionais liberais ndo sdo considerados empresérios, salvo se
a organizacdo dos fatores da producdo for mais importante que a atividade pessoal
desenvolvida.

195 — Art. 966: A expressdo ‘elemento de empresa’ demanda interpretacdo
econdmica, devendo ser analisada sob a égide da absor¢do da atividade intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores da organizagdo
empresarial. (AGUIAR JUNIOR, 2012, p. 40)

Superadas essas questdes, passa-se a analise da Assembleia Geral de Credores, onde se
verificara o acordo de credores, objeto principal deste estudo. E na Assembleia Geral que 0s
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credores se manifestam de acordo com seus interesses na faléncia e recuperagédo judicial
(HENTZ, 2005, p. 41). Dispde o art. 35 da Lei n. 11.101/2005:

Art. 35. A assembleia-geral de credores tera por atribuic6es deliberar sobre:

| — na recuperacéo judicial:

a) aprovacdo, rejeicdo ou modificacdo do plano de recuperacdo judicial apresentado
pelo devedor;

b) a constituicdo do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituicdo;

c) (VETADO)

d) o pedido de desisténcia do devedor, nos termos do § 40 do art. 52 desta Lei;

e) o nome do gestor judicial, quando do afastamento do devedor;

f) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores;

I — na faléncia:

a) (VETADO)

b) a constituicio do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituicdo;

c) a adogdo de outras modalidades de realizacdo do ativo, na forma do art. 145 desta
Lei;

d) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores. (BRASIL,
2005, Art. 35)

Nos termos da lei, ela sera convocada pelo juiz e presidida pelo administrador judicial,
sendo que “o voto do credor serd proporcional ao valor de seu crédito, ressalvado, nas
deliberagoes sobre o plano de recuperacao judicial” (BRASIL, 2005, Art. 38).

Como trazido por Manoel Justino Bezerra Filho (2013, p. 121), embora ja houvesse
previsdo da assembleia geral antes da Lei n. 11.101/2005, ela “vai aos poucos se firmando
como o palco no qual podem ser encaixadas as pecas faltantes para a aprovacdo do pedido
de recuperacao. Tal assembleia tem despertado o interesse dos credores ™.

Apos essas breves nogdes sobre os institutos da faléncia e recuperacdo de empresas e
da assembleia geral de credores, passa-se a analise do instituto do acordo de credores em si.

3. O ACORDO DE CREDORES NA ASSEMBLEIA GERAL EM FALENCIA E
RECUPERACAO DE EMPRESAS NO DIREITO BRASILEIRO

Para o estudo do acordo de credores na assembleia geral no ambito da faléncia e
recuperacdo de empresas, tem-se como fonte principal a obra do Professor Vinicius José
Marques Gontijo (2012, p. 333-343), que enfrentou este tema tdo pouco debatido.

Sendo assim, para inicio desse estudo, Vinicius José Marques Gontijo (2012, p. 334)

questiona:
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é possivel a celebracdo de um acordo de credores para o exercicio dos direitos a eles
assegurados, principalmente na assembleia geral, tanto na faléncia quanto na
recuperacdo de empresas? Se possivel, quais seriam as partes, a forma e o objeto? O
acordo comportaria execucdo especifica da obrigacdo ou se resolveria em perdas e
danos? Como se estipularia sua duracdo e extin¢ao?

Primeiramente, define-se o acordo de credores no concurso da faléncia ou de

recuperacdo de empresas:

contrato atipico celebrado entre credores de um devedor comum em processo de
faléncia ou recuperagdo de empresas visando a regulamentacdo dos interesses
comuns nNo processo e ao exercicio de seus direitos e obriga¢des, inclusive quanto ao
direito de voto e de veto em deliberagdes na assembleia geral de credores. Trata-se,
portanto, de uma modalidade contratual. (GONTIJO, 2012, p. 334)

Sendo uma modalidade contratual, importante também o conceito de contrato, que,
segundo Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2011, p. 37), pode ser definido da

seguinte forma:

a partir da demonstracdo do conflito entre teorias e paradigmas, sejam eles
formalistas, voluntaristas, normativistas, estruturalistas ou economicistas, com
Roppo, acreditamos que o ‘contrato é a veste juridico-formal das operagdes
econdmicas’. E, estruturalmente, como fato juridico, em adaptacdo ao conceito
fornecido por Antdnio Junqueira, compreendemos o contrato como ‘todo fato
juridico consistente em declaragdo de vontade, a que o ordenamento juridico atribui
os efeitos designados como queridos pelas partes, respeitados os pressupostos de
existéncia, validade e eficacia impostos pelo sistema juridico que sobre ele incide’.

Mas este ndo € um contrato que tem previsdo expressa na lei, portanto é um contrato
atipico. Todavia, mesmo com a lei ndo dando uma regulamentacéo especial para ele, nem um
nome definido, o Professor Vinicius José Marques Gontijo (2012, p. 335) propde a taxonomia
“acordo de credores”, para torné-lo nominado, nome esse adotado no &mbito deste trabalho.

Passa-se, entdo, a analise do primeiro questionamento: o acordo de credores é um
instituto juridico licito e possivel? Para responder essa pergunta, ndo se pode esquecer que se
esté tratando do Direito Empresarial, no campo do Direito Privado, no qual é facultado tudo
aquilo que ndo é vedado pelo legislador. Norberto Bobbio (1995, p. 165), assim, destaca que o
Estado considera mais conveniente deixar para que os proprios interessados disponham sobre
essa mateéria.

Além disso, o Direito Empresarial apresenta como caracteristicas basicas a

onerosidade, rapidez, dinamismo, cosmopolitismo, fragmentariedade e informalidade
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(FERNANDES, 2015, p. 5) e, deixar para o particular regular alguns institutos permite essa
rapidez e dinamismo.

Como fundamentacéo legal, pode-se citar o art. 425 do Codigo Civil, com a seguinte
redacdo: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas
neste Codigo.” (BRASIL, 2002, Art. 425). Vélido, entdo, o acordo de credores realizado na
faléncia e recuperacéo judicial.

Superada essa questdo, passa-se a proxima, qual seja: quais seriam as partes, a forma e
0 objeto?

Como explicado por Caio Mério da Silva Pereira e Régis Fichtner (2009, p. 26), “o
contrato esta sujeito a requisitos, cuja inobservancia vai dar na sua ineficacia. Uns sdo
gerais, a que se submetem todos os atos negociais. Outros sdo especificos, dizem respeito
particularmente aos contratos”.

E, como se trata de contrato atipico no presente caso, as obrigacdes decorrentes dele
sdo basicamente as previstas no instrumento contratual. Dessa forma, Vinicius José Marques
Gontijo (2012, p. 337) destaca que € “sumamente importante uma regulamentagdo precisa e
cuidados nos contratos atipicos; talvez maior que nos contratos tipicos, que encontram boa
parte de suas regras prescritas em lei”, Sob pena de gerar grande confuséo e litigios, ao invés
de ser uma solugdo.

Sobre as partes, ndo podem ser confundidas com os sujeitos do contrato, isto &, um
contrato bilateral, por exemplo, tem sempre duas partes, mas pode ter inimeros sujeitos
dispostos em dois centros de interesse, que € o que importa. (BARBI FILHO, 1993, p. 82).

As partes séo as pessoas em relacdo a quem se produzem os efeitos que decorrem do
contrato, podendo ser entabulado entre os credores comuns de um mesmo devedor. Ressalta-
se, porém, ndo ser possivel um acordo extra autos entre o devedor ou o administrador e um
credor em especifico, favorecendo-o em detrimento dos outros, sob pena de se caracterizar o
crime do art. 172 da Lei n. 11.101/2005:

Favorecimento de credores - Art. 172. Praticar, antes ou depois da sentenca que
decretar a faléncia, conceder a recuperacdo judicial ou homologar plano de
recuperacgdo extrajudicial, ato de disposi¢do ou oneracdo patrimonial ou gerador de
obrigacdo, destinado a favorecer um ou mais credores em prejuizo dos demais: Pena
— reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Gnico. Nas mesmas penas
incorre o credor que, em conluio, possa beneficiar-se de ato previsto no caput deste
artigo. (BRASIL, 2005, Art. 172)
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Apenas os credores poderiam entabular um acordo entre eles, em caso de faléncia ou
recuperacdo de empresas do devedor, 0 que seria o contrato objeto deste estudo. (GONTIJO,
2012, p. 337).

Quanto a forma, dispde o art. 107 do Cddigo Civil que “a validade da declaracéo de
vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”
(BRASIL, 2002, Art. 107). No direito brasileiro ha, entdo, o principio da liberdade da forma,
ou do consensualismo, pelo qual o formalismo é a excecdo, apenas quando a lei trouxer
expressamente (ROSENVALD; FARIAS, 2011, p. 281).

Como ndo ha disposicdo sobre o acordo de credores, pode-se adotar a forma que se
entender melhor, contudo é importante ter em mente que a prova documental tem muito valor
na atividade empresarial, mas bastam as declarac6es de vontade para constituir um acordo de
credores. (GONTIJO, 2012, p. 338/339).

Sobre o objeto de um eventual acordo de credores, como a lei ndo dispde quais seriam
0s objetos licitos e possiveis, a verificacdo da licitude dar-se-&4 no caso concreto, mas Vinicius
José Marques Gontijo (2012, p. 339) cita alguns objetos que seriam permitidos pelo
ordenamento juridico brasileiro, sendo um dos mais interessantes os relativos ao direito de
voto, Como nos seguintes casos:

a) na hip6tese de se pretender modificar o plano de recuperagdo apresentado pelo
devedor ou mesmo lhe apresentar um plano alternativo — “Art. 35. A assembleia-geral de
credores terd por atribuicdes deliberar sobre: | — na recuperacéo judicial: a) aprovacéo,

)

rejeicdo ou modificagcdo do plano de recuperac¢do judicial apresentado pelo devedor,’
(BRASIL, 2005, Art. 35, |, a);

b) caso a assembleia geral de credores vir a deliberar sobre modalidade alternativa
na realizagdo do ativo na faléncia do devedor — “4rz. 35. A assembleia-geral de credores tera
por atribuicdes deliberar sobre: Il — na faléncia: [...] ¢) a adocdo de outras modalidades de
realizacéo do ativo, na forma do art. 145 desta Lei; ” (BRASIL, 2005, Art. 35, 1l, ¢); e

C) para eleger membros para um eventual comité de credores — “Art. 26. O
Comité de Credores serd constituido por deliberacéo de qualquer das classes de credores na
assembleia-geral [...] ” (BRASIL, 2005, Art. 26), ou para a elei¢do do gestor judicial em caso
de recuperacdo de empresas — “Art. 35. A assembleia-geral de credores tera por atribuicdes
deliberar sobre: | — na recuperacdo judicial: [...] €) o nome do gestor judicial, quando do
afastamento do devedor, ” (BRASIL, 2005, Art. 35, I, e).

Além do direito de voto, pensa o autor (2012, p. 340) ainda ser licito
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0 objeto do acordo que bloqueie a cessdo dos créditos dos signatarios do pacto a
terceiro, a fim de preservar o poder dos acordantes na assembleia de credores, ou, ao
revés, que imponha aos subscritores do acordo a obrigacdo de adquirirem créditos
do devedor em recuperacdo ou faléncia, exatamente para que o bloco de credores se
fortifique em eventual conclave.

N&o ha, assim, um rol exaustivo para as possibilidades de objetos de acordo de
credores.

O terceiro questionamento é se 0 acordo comportaria execucao especifica da obrigaco
ou se resolveria em perdas e danos. Como explicado por Celso Barbi Filho (2011, p. 627), a
execucdo compulséria das obrigacGes descumpridas pode ser com recomposicao patrimonial,
ou seja, por reparacao, ou com a obtencdo especifica da prestacdo que o devedor descumpriu.

No caso do acordo de credores, as obrigacfes sdo em regra fungiveis, podendo ser
executadas por terceiros, portanto imagina-se que os tribunais devam optar pela execucéo
especifica da obrigacao acertada, afinal ndo se objetiva com o contrato a resolucdo em perdas
e danos. O suprimento judicial da vontade do inadimplente é o que se espera, de modo que “o
juiz dard a prestacdo jurisdicional para que se cumpra exatamente aquilo que foi ajustado
entre as partes, compelindo o inadimplente aos termos da obrigacdo contratada”
(GONTNO, 2012, p. 341).

Por fim, como se estipularia sua duragdo e extingdo? Sobre a duracdo, o acordo de
credores podera ser estipulado por prazo determinado, indeterminado ou sujeito a termo,
sendo um limite, a principio, a duracdo da tramitacdo do processo, mas poderia ser firmado
também até a extingdo das obriga¢6es do falido (GONTIJO, 2012, p. 340). Quanto a extincao,
trazendo as licdes de Maria Helena Diniz (2009, p. 220/221), seriam modos de extingdo das
obrigagdes, e consequentemente também do acordo de credores: a execuc¢do voluntaria da
obrigacdo; a execucdo indireta; a impossibilidade de execucdo sem culpa do devedor; o

implemento de condigdo ou termo extintivo; e a execugéo forgada, em virtude de sentenca.

4. O ACORDO DE CREDORES NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E NO
DIREITO ALEMAO E PORTUGUES

Para encerrar a andlise do instituto do acordo de credores proposta para este trabalho,
apos seu estudo no Direito Brasileiro, buscou-se na jurisprudéncia brasileira acordaos
pertinentes ao tema em debate. E no direito comparado, notadamente o direito aleméo e

portugués, a pesquisa se deu por meio de analise doutrinaria.
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4.1 JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Ap0s longa pesquisa nos tribunais brasileiros, apenas foi encontrado um unico acordao
que trouxesse o instituto do acordo de credores: o Agravo de Instrumento n. 241.468.4/8,
julgado pela 42 Camara do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em 03 de outubro de 2002, com a
Relatoria do Desembargador José Geraldo de Jacobina Rabelo.

Observe-se que o julgamento se deu quando ainda estava vigente no Brasil o Decreto-
Lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945. De toda forma, ja se verificava que a possibilidade do
acordo de credores na assembleia geral no &mbito da faléncia ndo é novidade trazida pela Lei
n. 11.101/2005, regulamentacdo atualmente vigente.

A ementa do referido julgado traz o seguinte:

Faléncia — Acordo de Credores — Ato realizado em desacordo com a determinagdo
legal — Homologacdo judicial — Inadmissibilidade — Reconhecimento da nulidade do
acordo celebrado que se impde. E nulo o acordo feito entre os credores, celebrado no
bojo da acédo falimentar, se realizado em desacordo com a determinagé&o legal.

Nesse caso, o recurso foi contra a decisdo que homologou, de forma parcial, o acordo
de credores apresentado nos autos. Os agravantes alegam que a adesdo ao acordo tinha como
condicdo que fossem homologadas todas as condi¢des nele previstas, isto €, o magistrado
deveria ndo ter homologado o acordo caso entendesse que tinham clausulas ilegais, sem
prejudicar os que perderam o privilégio restituitério em prol do acordo.

Na fundamentacdo da decisdo, entendeu-se que houve inimeras irregularidades no
acordo, como deliberar sobre créditos de terceiros. Mas se verificou que o juiz criou um novo
acordo sem ouvir o Ministério Publico e os envolvidos.

Logo, deveria haver a desconstituicdo da homologacdo parcial da avenca,
prosseguindo-se a faléncia em seu regular tramite, em conformidade com as disposi¢oes
legais, sempre ficando ressalvado aos credores, se for o caso, a eventual possibilidade de
apresentar nova proposta, sem as imperfei¢oes vislumbradas.

Considerando se tratar de Direito Empresarial, no campo do Direito Privado, no qual
h& a autonomia privada do poder negocial, o recurso foi provido, de modo que os agravantes
tinham razéo em pedir a desconsideragédo de todo o acordo, pois foi firmado que se houvesse
alguma clausula considerada invalida, todo o acordo seria desconsiderado.

Importante destacar que o acorddo ndo vetou a possibilidade dos credores fazerem o

acordo, tanto é que se ndo tivesse nenhuma clausula contraria ao ordenamento juridico, todo o
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acordo seria homologado. Ele foi considerado nulo apenas por conta da vontade dos proprios
credores que assim preferiram, pois ao invalidar algumas clausulas, o contetdo final tinha

sido substancialmente alterado.

4.2 DIREITO ALEMAO

Para analise da possibilidade do referido acordo de credores no direito alemao, foi
utilizada a obra “A4 insolvéncia no Brasil e na Alemanha”, de autoria da Professora Dora
Berger, que é Doutora pela Universidade de Hamburgo na Alemanha.

Na Alemanha, o instituto das faléncias é regulamentado pela Insolvenzordnung,
também conhecida como InsO, publicada em 05/10/1994 e em vigor desde 01/01/1999. A
citada lei regulamentou tanto o processo de liquidacdo como a possibilidade de reequilibrio
patrimonial do devedor (BERGER, 2001, p. 18).

Antes, havia uma regulamentacdo datada de 10/02/1877, mas com a crise do petroleo
de 1973, surgiram grandes dificuldades econdmicas para inUmeras empresas, de modo que a
lei de insolvéncia ndo estava mais atendendo aos objetivos. Era grande a inexisténcia ou a
insuficiéncia de patrimonio do devedor falido para garantia dos credores, de modo que um
namero elevado de ac¢Oes de faléncias eram indeferidas e extintas (BERGER, 2001, p. 18).

Dora Berger (2001, p. 21/22) destaca:

da ineficiéncia de regras legais sobre faléncias e concordatas resultam prejuizos nao
faceis de serem quantificados. A razdo estd em que a empresa tem uma funcéo
econdmico-social, isto é, possibilita aos empregados e respectivas familias, através
de salarios, uma vida equilibrada ou confortavel. A empresa traz beneficios ndo so6
para 0 Estado mas também para toda a coletividade, tirando das ruas
desempregados, aumentando a arrecadacdo dos cofres puablicos. De forma que a
faléncia é motivo de reflex@o e ndo de indiferenca por parte do ser humano. [...] De
um processo moderno de insolvéncia esperam-se regras que possibilitem, pelo
menos, 0 pagamento parcial das obrigacdes, o reequilibrio patrimonial do devedor,
bem como a manutencdo da empresa, respectivamente dos empregos e
trabalhadores.

Dessa forma, considerando o papel econémico-social que a empresa desempenha,
dentre os objetivos principais da lei de insolvéncia alemd, citam-se combater a inexisténcia
e/ou insuficiéncia da massa falida, que o processamento judicial seja ordenado, que sejam
oferecidas possibilidades legais que permitam uma melhor opcdo entre o reequilibrio
patrimonial e a liquidacdo do patriménio penhoravel do devedor. Para isso, o legislador,

dentre outras medidas, fortaleceu a autonomia dos credores (BERGER, 2001, p. 25/26).
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Sob a denominacdo genérica de acdo de insolvéncia, pode ocorrer a liquidacdo do
patrimonio do devedor, apresentacdo de um plano de insolvéncia que visa ao pagamento dos
credores ou uma operacao de transformacéo, incorporagdo, fusdo ou cisdo, sendo que 0s
credores tem um papel fundamental nessa escolha da forma a ser adotada. Além disso,
verifica-se a autonomia dos credores no direito de voto, que todos os credores possuem,
independente de serem titulares de garantia real ou ndo. (BERGER, 2001, p. 27/35).

Sobre a assembleia geral de credores, suas principais atribui¢fes sdo: decidir sobre a
manutencdo ou a substituicdo do administrador interino da insolvéncia nomeado pelo juiz,
sobre a constituicdo e alteracdo da comissao de credores, sobre a paralisagdo das atividades da
empresa devedora, assim como delegar poderes ao administrador da insolvéncia para a
elaboracdo do plano de insolvéncia (BERGER, 2001, p. 35). Destaca-se também que a
assembleia geral de credores é um Orgao necessario no processo de insolvéncia de acordo com
a lei alemad (BERGER, 2001, p. 118).

No direito alemdo, h4& um campo flexivel de solucBes acerca da realizacdo do
patrimdnio pertencente a massa por parte dos credores, sem que com isso a posicao legal do

devedor fique reduzida. Dora Berger (2001, p. 36) diz:

a atual lei ndo prevé como pressuposto do plano o pagamento minimo de credores.
Na elaboracdo do plano a autonomia de cada credor encontra seu limite apenas na
preservacdo dos direitos dos demais participantes, mesmo porque o contetido pode
divergir da lei de insolvéncia. Contudo, por exemplo, ndo se admite que grupos de
credores mudem regras legais e se coloquem em posicdo privilegiada em relagdo aos
demais.

Com o objetivo de que o rateio da massa seja mais justo, destaca-se que a lei de
insolvéncia alema divide os credores em grupos, de acordo com o0s créditos que possuem.

Portanto, verifica-se a possibilidade de firmar acordo de credores no ambito de um
processo de faléncia no direito alemao, assim como ja explicado no Brasil.

O que mitiga um pouco a autonomia dos credores é a impossibilidade de obstrucdo do
plano de insolvéncia, isto €, o juiz pode aprovar o plano ainda que contrariamente a parte dos
credores, todavia isso s6 pode ocorrer se ndao deixar os credores em pior situagdo. Mas, como
a propria autora (2001, p. 37) explica, isso € inviavel, uma vez que exige do juiz o
conhecimento do valor de liquidacdo dos bens que integram o patriménio da massa, sendo um

calculo altamente complexo.
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4.3 DIREITO PORTUGUES

Para a verificacdo do instituto do acordo de credores no direito portugués, a obra de
referéncia foi “Insolvéncia empresarial no sistema luso-brasileiro”, de autoria do Professor
Jean Carlos Fernandes, pos-doutor pela Universidade de Coimbra, em Portugal.

Primeiramente, importante fazer uma distingdo com uma nomenclatura de acordo de
credores que também € utilizada no direito portugués, mas ndo se aplica aqui neste contexto.
Como trazido por Juliana Silva Barros de Melo Sant’ana (2014), em Portugal tem-se o
processo especial de recuperacdo da empresa e da protecdo aos credores, que é dividido em
trés modalidades pelo Decreto-lei n® 177, de 02 de julho de 1986: concordata, acordo de
credores e gestdo controlada da empresa, sendo a faléncia reservada somente para situacdes
irremediaveis. Ressalta-se, assim, que este trabalho ndo tem por objeto o acordo de credores
como modalidade da recuperacéo judicial, mas como um contrato nos termos do conceito de
Vinicius José Marques Gontijo ja trazido.

Sendo assim, com a obra do Professor Jean Carlos Fernandes, busca-se verificar como
se da a autonomia dos credores na lei de insolvéncia portuguesa.

O autor (2014, p. 128/131) explica que o legislador portugués tinha a necessidade de
harmonizar o sistema de insolvéncia lusitano com o Regulamento da Comunidade Europeia n.
1346, de 29 de maio de 2000, que estabelece que o bom funcionamento do mercado depende
de processos de insolvéncia eficientes e eficazes. Dessa forma, foi devolvido o papel central
de atuacdo nos procedimentos de recuperacdo e faléncia aos credores, que sdo convertidos em
proprietarios econdmicos da empresa, com o foco no interesse publico da preservacdo do bom
funcionamento do mercado.

Sem duavidas, o objetivo precipuo de qualquer processo de insolvéncia é a satisfacdo
dos direitos dos credores, observada a forma mais eficiente possivel. Isso porque ha uma
interdependéncia entre 0s empresarios, e 0 ndo cumprimento das obrigacGes por parte de
alguém reflete em todo o mercado. E, sendo a garantia comum dos créditos o patriménio do
devedor, € aos credores que cumpre decidir quanto a melhor efetivagdo dessa garantia.
Entende-se que uma decisédo tomada pelos credores conduzem a melhores resultados que
intervencdes autoritarias.

Embora se verifique uma tendéncia de preservagdo da empresa, essa op¢do deve-se

pautar pelo critério da razoabilidade, uma vez que ndo se deve preservar a empresa a todo
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custo, buscando uma solugdo que preserve a autonomia privada do devedor e dos credores
(FERNANDES, 2014, p. 134).

O ponto chave de discussdo deve ser o principio da preservacdo do funcionamento
regular do mercado, gerando a melhor alocacao e menor custo administrativo de garantia.

Por fim, diz Jean Carlos Fernandes (2014, p. 137) que as principais metas que devem
buscar uma eficiéncia econémica sdo: “maximiza¢do do valor dos ativos que constituem o
compromisso comum dos credores; tratamento igualitario aos credores numa situacao
semelhante; adog¢do de mecanismos que facilitam a tomada de decisoes de investimento”.
Logo, embora ndo se verificou nenhuma abordagem expressa sobre o acordo de credores,
percebeu-se na legislacdo um elevado incentivo a autonomia dos credores, de modo que se
entende que um eventual acordo de credores, objeto em estudo, estaria em perfeita
conformidade com o ordenamento juridico portugués, sendo inclusive uma das formas de se

buscar a eficiéncia econdmica.

5. CONCLUSOES

Para este trabalho, foi proposto o estudo do instituto do acordo de credores na
assembleia geral de credores no ambito da faléncia e recuperagdo de empresas, considerando
a mudanca de paradigma vivenciada pelo Direito Empresarial, notadamente no que tange a
faléncia.

Como verificado no contexto historico, antes a faléncia era vista como uma necessaria
punicdo ao empresario que nao conseguisse honrar seus compromissos, mas hoje ja se
percebe que crises econdmicas sdao comuns, de modo que ndo necessariamente vira apenas
para empresarios ruins e desonestos.

Além disso, a empresa se revela como importante fator de desenvolvimento
econdmico e social, atendendo a interesses de toda uma comunidade, e a faléncia nem sempre
pode ser positiva.

Mesmo assim, ja decorridos mais de 10 anos da aprovacgdo da Lei n. 11.101/2005,
ainda ha institutos importantes sem o merecido aprofundamento pela doutrina e tribunais,
sendo que poderiam contribuir para efetivar essa nova perspectiva do Direito Empresarial. E
um desses institutos foi justamente o ja citado objeto deste estudo.

Ap0s sua verificacdo no ordenamento juridico brasileiro, percebeu-se que é licita e

possivel a realizagdo de um acordo de credores em caso de faléncia e recuperacdo de
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empresas do devedor comum. Trata-se de contrato atipico, que decorre de autonomia privada
do poder negocial.

Todavia, embora seja um instituto plenamente possivel e que pode ser bastante Util,
como demonstrado ao longo do trabalho, apenas foi encontrado um acérddo nos tribunais
brasileiros que trouxesse uma discussdo sobre o tema, e o foi no sentido de que ele é licito e
possivel, e que as clausulas fazem sim lei entre as partes, ndo cabendo nem ao juiz alteré-las,
observadas normas de ordem publica.

No Direito Alemdo e Portugués, com base nas obras dos professores Dora Berger e
Jean Carlos Fernandes, entendeu-se que também ha um fortalecimento da autonomia dos
credores nesses ordenamentos juridicos, podendo-se dizer serem até mais evidentes que no
direito brasileiro. Dessa forma, ndo ha como negar a possibilidade também do acordo de
credores perante o ordenamento juridico brasileiro.

Conclui-se, assim, que o acordo de credores na faléncia e recuperacdo de empresas,
além de permitido, pode ser fundamental para trazer uma maior eficiéncia no processo de
insolvéncia, devendo ser instituto mais conhecido e mais utilizado pelos operadores do

Direito.
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