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CAPÍTULO PRIMEIRO 

INTRODUÇÃO 

 

 

1.1 Breves considerações iniciais. 

 

  A análise que se pretende neste trabalho consiste, precipuamente, em 

evidenciar a expressiva modificação que sofreu o direito da crise das empresas no Brasil a 

partir da vigência da Lei n. 11.101/2005, em particular, quanto ao instituto1 da falência2-3-4 

e, inclusive, demonstrar que ainda há campo para o desenvolvimento de novas ideias que 

possam aperfeiçoar o direito concursal brasileiro.5  

                                    
1 De Plácido e Silva. Vocabulário jurídico. Rio de Janeiro: Forense, vol. II, p. 841: “Derivado do latim 
‘institutum’ ... Na terminologia jurídica, é a expressão usada para designar o conjunto de regras e 
princípios jurídicos que regem certas entidades ou certas situações de direito. E com esta expressão 
dizemos: instituto cambial, instituto da falência, instituto da hipoteca, instituto da servidão, instituto da 
tutela, etc.” Assim, o termo “instituto”, neste trabalho, é empregado como o complexo de normas jurídicas, 
legais e regulamentares relativas à determinada matéria. 
2 A expressão falência, como lembra Nicola Jaeger, é empregada em múltiplas acepções para exprimir 
conceitos diversos tanto na linguagem comum, quanto técnica e, em especial, no direito. O autor expõe 
algumas destas acepções: “Essa significa, a volta a volta, un procedimento, vale a dire una serie di atti 
concatenati, compiuti da diversi soggetti (privati e organi pubblici) stimolati da moventi diversi ma 
cooperanti in definitiva al conseguimento di un risultato finale unico, mediante il quale si attua un pubblico 
interesse (causa giurudica comune a tutti gli atti-momenti e quindi all’intero procedimento); oppure un 
sistema di rapporti giuridici, consistenti di diritti e di obblighi, di aspettative e di oneri, di interessi destinati 
a prevalere ovvero a restare subordinati. Talora lo stesso termine viene usato anche per designare  un 
patrimonio, quasi personificato, e si parla di beni appartenenti a un fallimento o di prestatori di lavoro 
dipendenti da un fallimento, di processi intentati contro un fallimento e così via. Altri significati richiamano 
il modo di essere, la situazione giuridica di uma persona o di un’impresa, che si dice trovarsi in stato di 
fallimento.” (Il Fallimento e le altre forme di tutela giurisdizionale, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi, 
1964, p. 61). Em tradução livre: ‘Esta (a expressão falência) significa, ao mesmo tempo, um procedimento, 
ou seja, uma série de atos concatenados, realizados por várias partes interessadas (organismos públicos e 
privados) estimuladas por propósitos diferentes, mas cooperativos, para a realização de um único resultado, 
que se reveste de um interesse público (causa jurídica comum a todos os atos do processo e, portanto, de todo 
o procedimento), ou mesmo um sistema de relações jurídicas, consistente em direitos e obrigações, 
expectativas e ônus, de interesses destinados a prevalecer ou a se manter subordinados. Às vezes, o referido 
termo é utilizado para designar um patrimônio quase personificado e se fala de bens pertencentes à falência 
ou de trabalhadores que prestam serviços a um falido, de processos ajuizados contra um falido e assim por 
diante. Outro significado, que se identifica como um modo de ser, é a situação jurídica de uma pessoa ou uma 
empresa que se diz em estado de falência’.  
3 Neste trabalho, a expressão falência, empregada em língua portuguesa do Brasil, refere-se ao instituto 
previsto no art. 75 da Lei n. 11.101/05. Igualmente, o emprego desta expressão foi utilizado para referir a 
institutos análogos no direito estrangeiro. 
4 Na tramitação do projeto que veio a resultar na Lei n. 11.101/05, em algumas versões, a terminologia 
“falência” havia sido substituída pelo uso da expressão “liquidação” e que é usada em diversos diplomas 
estrangeiros. (“Ainda a reforma da Lei de Falimentar”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e 
Financeiro. São Paulo, n. 111, Ano XXXVI (nova série), pp. 203-230). Todavia, prevaleceu para o nosso 
direito a velha tradição da expressão antes utilizada e, talvez, não tenha sido a melhor opção, já que o sistema 
buscou se inovar nos fundamentos da falência. 
5 Mesmo porque, como anota Lorenzo Stanghelini: “La materia delle procedure d’insolvenza è, 
tradizionalmente, um cantiere aperto. Più di altri settori del diritto, e persino più di altri settori di diritto 
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  Historicamente, a falência representava a “morte”6-7 da empresa8. No direito 

brasileiro, para o devedor organizado sob a forma de sociedade, a decretação da quebra 

implica dissolução desta (artigos 1.044 do CC e 206, II, alínea ‘c’ da Lei das Sociedades 

por Ações) e se for empresário individual, fica inabilitado para o exercício de atividade.  

 

  Apesar de a falência não resultar na extinção imediata da personalidade 

jurídica – o que somente ocorre ao término do procedimento liquidatório e depois de 

declarada a extinção das obrigações –, o modo como o procedimento era conduzido 

resultava, quase que invariavelmente9, no fim da atividade empresarial explorada. Mesmo 

porque, em tese, todos os atos da falida, no procedimento concursal, passam a ser 

dirigidos, por força de lei, à extinção da pessoa jurídica pela alienação da totalidade dos 

ativos, com a finalidade de satisfação dos credores.   

 

                                                                                                          

dell’economia, infatti, essa è influenziata dai continui mutamenti della realtà sociale”. (STANGHELLINI, 
Lorenzo. Le crisi di impresa fra diritto ed economia (le procedure di insolvenza), Il Mulino, Bologna, 2007, 
p. 357). Em tradução livre: ‘A matéria do procedimento de insolvência é, tradicionalmente, um canteiro 
aberto. Mais do que outros setores do direito, e ainda mais do que outros setores do direito econômico, 
realmente, essa é influenciada por continuada mutação da realidade social.’  
6 Ao se referir à finalidade liquidatória e solutória da falência, Nelson Abrão afirma: “Assim sendo, torna-se 
necessário o desmonte do estabelecimento ou estabelecimentos com a venda de seus componentes ao correr 
do martelo, aniquilando-se a atividade empresária.” (O novo direito falimentar. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1985, p. 167). 
7 “Assim, a consequência natural da falência, qual seja, a cessação das atividades econômicas do falido não 
deve ser repudiada, porque é remédio amargo, mas necessário, na maior parte dos casos.” (VILAS BOAS, 
Daniel Rivorêdo. A continuação dos negócios da falida: critérios e condições. Obra coletiva. Coord. DIAS 
DO AMARAL, Paulo Adyr e FLORIANO NETO, Alex. Direito Empresarial: Teoria, Práticas e Estratégias. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 84). 
8 O conceito de empresa é um “fenômeno poliédrico”, conforme Asquini (RDM 104/109-126). A propósito, 
Paulo F. C. Salles de Toledo, ao comentar as expressões “manutenção da fonte produtora” e “preservação da 
empresa” referidas no artigo 47 da Lei n. 11.101/2005, lembra que “talvez o texto legal (que se presume não 
tenha palavras inúteis) esteja se referindo à empresa enquanto atividade, ou seja, à empresa no sentido 
funcional, de acordo com os célebres perfis de Asquini.” (“A nova lei de falências e de recuperação de 
empresas”. Revista do Advogado, ano XXV, n. 83, p. 103, set., 2005). Nesta linha de ideias, um dos 
objetivos deste trabalho será avaliar a possibilidade de utilização da expressão ‘empresa’, mesmo diante da 
falência e em quais condições isto se daria.  
9 Há exceções, sendo emblemático o caso da falência da sociedade Sanderson do Brasil S/A, em 1974, na 
qual o Estado de São Paulo declarou, por meio de decreto, o interesse social sobre os bens pertencentes à 
massa falida para fins de desapropriação. A justificativa do decreto considerava que “a cessação das 
atividades da citada empresa, de sensível capacidade produtora, e a redução de sua integridade industrial 
trouxeram para o setor cítrico em geral, e, em especial para o de toda a região de Bebedouro, e Municípios 
circunvizinhos, prejudiciais reflexos de natureza econômico-social, atingindo toda aquela laboriosa 
coletividade, de um modo particular os trabalhadores da empresa e os produtores de laranja da região.” 
(FRONTINI, Paulo Salvador. “O caso da falência da Sanderson e as tendências atuais do direito 
falimentar”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. n. 15-16, pp. 243-251). 
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  Assim, na falência, com o desapossamento dos bens do devedor, em 

princípio, a prática de atos próprios da atividade empresarial torna-se inviável10-11. 

 

  Realmente, até a revogação do Decreto-lei n. 7.661/1945, o direito 

concursal, em particular no instituto da falência, tinha por escopo principal, e talvez o mais 

marcante, a satisfação dos credores12-13, mediante realização de todos os bens do devedor, 

o que ocorria à custa da extinção da empresa (com encerramento de suas atividades), em 

procedimento eminentemente liquidatório. 

 

  Essa estreita visão do direito concursal brasileiro era um dos motivos que 

justificava a afirmação da doutrina de que havia uma ‘crise do direito falimentar’14, eis que 

a falência era considerada um processo de execução coletiva e havia meios insuficientes de 

salvaguarda das empresas em crise passíveis de reorganização do ponto de vista econômico 

e financeiro. 

 

                                    
10 Embora o regime de continuidade de negócios da falida (então previsto no artigo 74 do DL  n. 7.661/45 e, 
atualmente, no artigo 99, inciso XI c/c artigo 109 da Lei n. 11.101/05) possa ser entendido como uma 
exceção a essa situação. Com efeito, esta constitui um meio de promover a preservação da organização dos 
bens – aqui no sentido do ‘perfil objetivo’ proposto por Asquini – ou mesmo dar cumprimento a algum 
contrato específico, a fim de minimizar prejuízos ou conservar bens da massa. É possível afirmar que a 
continuidade de negócios poderia ter como efeito a preservação da organização empresarial, para facilitar a 
alienação em bloco, como ocorre no direito argentino.    
11 Confira-se Rachel Sztajn em Comentários à Lei de Recuperação de Empresas e Falência. Editora Revista 
dos Tribunais, 2. edição, 2007, pp. 525-527 (obra coletiva, organizada por Francisco SATIRO DE SOUZA 
JR., Francisco e PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes). 
12 No entendimento de Alberto Jorio, a ideia de satisfação dos credores como finalidade principal da falência, 
então expressa com clareza na lei concursal italiana de 1942, evidenciava uma concepção fundamentalmente 
privatística do instituto. O autor rejeita a ideia de autores que veriam no instituto uma finalidade ulterior de 
“espulsione dal mercatto delle imprese insolventi, e con ciò una autonoma valenza pubblicistica che 
consideri appunto un ‘bene colletivo’ la ‘pulizia’ del mercato”.  (Le crisi d’impresa Il Fallimento. Milano: 
Giuffrè, 2000, pp. 05-06). Em tradução livre: ‘expulsão das empresas insolventes do mercado e, com isso, um 
significado autônomo publicístico, que considera [a falência] como um ‘bem coletivo’ a ‘polícia’ do 
mercado’. 
13 Mas Paulo Salvador Frontini, ao comentar o revogado decreto, anotava que os aspectos prevalentes da 
falência eram “lograr a melhor liquidação possível para os créditos de todos os credores do devedor 
comerciante” e também “o do saneamento do meio econômico-empresarial, emergente do interesse coletivo 
em não permitir a presença de negociantes inadimplementes no meio profissional de produção e circulação 
da riqueza, já que o inadimplente, este ou não de má fé, prejudica, com sua impontualidade, o normal 
desenvolvimento dos negócios, causando embaraços à ordem econômica.” (FRONTINI, Paulo Salvador. 
“Reflexões sobre a reforma da Lei de Falências”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e 
Financeiro. São Paulo, v. 31, Ano XVII (nova série), 1978, p. 44).  
14 REQUIÃO, Rubens. “A crise do direito falimentar brasileiro – reforma da Lei de Falências”. Revista de 
Direito Mercantil, Industrial Econômico e Financeiro. São Paulo, vol. 14, Ano XIII (nova série), pp. 23-33, 
1974; FRONTINI, Paulo Salvador. “Reflexões sobre a reforma da lei de falências”. Revista de Direito 
Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, v. 31, Ano XVII (nova série), 1978, p. 43. 
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  Esta característica da falência fazia-se presente mesmo quando a tutela 

buscada pelo direito concursal, que variava de um diploma falimentar a outro, claudicasse 

entre a proteção dos interesses dos credores e a dos interesses do devedor no movimento de 

dualismo pendular, referido por Fábio Konder Comparato15. 

 

  Essa visão tem origem no próprio nascimento da falência, no direito 

medievo, em que o instituto estava associado a medidas punitivas dirigidas a retirar o 

devedor do mercado, enquanto seu patrimônio era liquidado e distribuído de forma 

equitativa aos credores.  

 

  Os traços de destaque da quebra, portanto, na origem, eram a finalidade de 

liquidação e o caráter punitivo, pois a falência, em si, era considerada crime16. Esse ideal 

desenvolveu-se de forma tão amalgamada ao instituto da falência do direito continental 

Europeu17 que se tornou célebre a posição de Napoleão, quando da promulgação do 

Código de 1807, ao justificar a necessidade de medidas punitivas severas, pois entendia 

haver, em toda falência, um ‘corpo de delito’18-19.   

 

  Como resultado deste tradicional enfoque dado à falência, o direito 

brasileiro, a exemplo de outros ordenamentos20, enfatizava o caráter instrumental do 

instituto21, como verdadeiro procedimento de “execução coletiva”22.  De fato, o uso da tal 

                                    
15 Aspectos Jurídicos da Macro-Empresa. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 95.  
16 SANTARELLI, Umberto. Per la storia del fallimento nelle legislazione italiane dell’età intermédia. 
Padova: Cedam, 1964, pp. 118-166. O autor afirma: “... possiamo com sicurezza affermare che la 
legislazione statutaria in materia fallimentare è monoliticamente e senza riserve ispiratta alla maggiore 
severità, sicchè, forse, quello penale è uno dei suoi aspetti più appariscenti.” (p. 121). Em tradução livre: 
‘pode-se afirmar com segurança que a legislação estatutária em matéria falimentar é monoliticamente e sem 
reservas inspirada em maior severidade, de modo que talvez o traço penal seja o de maior relevo.’ 
17 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados, Porto 
Alegre: S.A. Fabris, 2007, p. 270. 
18 Rubens Requião, Curso de Direito Falimentar. V. 01, 16. edição, 1995, p. 10. 
19 JEANTIN, Michel; LE CANNU, Paul. Entreprises en dificulté. 7. édicion, Paris: Dalloz, 2007, pp. 109-
112. 
20 Como é o caso do direito italiano, por ocasião da promulgação da Lei de 1942 e que tanto influenciou o DL 
n. 7661/45 (COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos jurídicos da macro-empresa, “A separação entre 
empresa e empresário”, p. 107, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1970). 
21 Nelson Abrão destacava os ‘inconvenientes do processualismo’. (ABRÃO, Nelson. “Declaração judicial da 
falência”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. Vol. 35, Ano XVIII (nova série), 
jul/set, 1979, pp. 26-27). No mesmo sentido, CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. “Uma nova visão do 
direito falimentar – a obrigatoriedade de adequação e interpretação à Luz da Constituição Federal”. 
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, vol. 118, Ano XXXIX (nova 
série), pp. 106-111, abril/jun, 2000; SANT’ANA, Rubens. “A falência da empresa: realidade contemporânea 
e perspectivas futuras”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, vol. 64, 
Ano XXV (nova série), pp. 37-46, out/dez, 1986. 
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expressão está ultrapassado, na medida em que a atual lei concursal brasileira disciplina o 

direito concursal sob a óptica de análise da ‘viabilidade’ do negócio23.  

 

  Essa premissa mostra que não se trata apenas de equacionar o problema do 

pagamento dos credores, mas também, e sempre que houver viabilidade, de preservar o 

negócio.  

 

  Mais um argumento a se acrescentar é o de que uma das defesas possíveis 

ao pedido de falência é o requerimento de recuperação judicial, o que afasta, por completo, 

a ideia de ‘execução coletiva’ da falência, na medida em que a prova de viabilidade é 

capaz de superar a instauração do procedimento liquidatório. 

 

  Em verdade, o caráter liquidatório, atualmente, constitui apenas uma das 

facetas de uma nova percepção que vem sendo erigida pelo moderno direito concursal24-25-
26 em torno da falência. Note-se que essa nova visão não significa afastar o objetivo de 

melhor satisfação dos credores, pois, é certo, o instituto continua possuindo essa finalidade.  

 

  No direito brasileiro, a Lei n. 11.101/05 modificou expressivamente o 

enfoque do tratamento do empresário em crise, dando destaque, efetivamente, ao 

tratamento da crise das empresas, levando em consideração o centro múltiplo de interesses 

                                                                                                          
22 SATTA, Salvatore. Instituzione di diritto fallimentare. 3. edição, Roma, 1948, n. 10; SATA, Salvatore. 
Diritto processuale civile, 5. edição, Padova, 1957; MIRANDA PONTES, Francisco, Tratado de direito 
privado. Borsoi, 1960, vol. 27, § 2133, p. 46; FERRARA, Francesco Ferrara. Il fallimento, Milano, 1959, pp. 
60-61; MIRANDA VALVERDE, Trajano de. Comentários à lei de falências. Vol. I, pp. 12-13, Rio de 
Janeiro, 1948; CARVALHO DE MENDONÇA, J. X.  Tratado de direito comercial brasileiro. 5. edição, São 
Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1954, vol. VII, pp. 163 e 203; FONSECA, José Roberto Franco da, Natureza 
jurídica da falência. Dissertação à livre-docência de Direito Judiciária Civil pela Fadusp, São Paulo, 1969, p. 
141; PACHECO, José da Silva. Processo de falência e concordata. Forense, 1996; BEZERRA FILHO, 
Manoel Justino. Lei de Recuperação e Falências comentada. São Paulo: Saraiva, 7. edição, 2011, p. 299 
(apesar de este último autor ressalvar que utiliza esta expressão “no sentido de procedimento destinado à 
satisfação de créditos pecuniários, ou por quantia certa”). 
23 É fruto de uma nova filosofia do direito concursal. (LOBO, Jorge) “Direito da crise econômica da 
empresa”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, vol. 109, Ano 
XXXVI (nova série), pp. 64-92, jan/mar, 1998. 
24 Mas, modernamente, a falência enquanto ‘execução’ não é o único foco do instituto, como preleciona 
Nelson Abrão (Curso de Direito Falimentar. São Paulo: Saraiva, 1980, p. 01), insistindo, principalmente, na 
substituição do caráter processual pelo substancial (Nova disciplina jurídica da crise da econômica da 
empresa. São Paulo: Rumo Gráfica Editora, 1984, pp. 26-28).  
25 TEPEDINO, Ricardo. “A recuperação da empresa em crise diante do Decreto-lei 7.661/1945”. Revista de 
Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, vol. 128, Ano, XLI (nova série), out/dez, 
2002, pp. 166-167.  
26 FONSECA, José Júlio Borges da. “Da recuperação da empresa em crise”. Revista de Direito Mercantil, 
Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, vol. 87, Ano XXXI (nova série), jul/set, 1992, p. 71. 
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que esta representa: “do empresário, dos empregados, dos sócios capitalistas, dos 

credores, do fisco, da região, do mercado em geral”27.  

 

  Essa percepção provocou inegável deslocamento da análise do direito da 

crise das empresas, que passou de uma feição meramente privatística (relação credores e 

devedor) para um caráter publicístico, trazendo a empresa (centro de atividade produtiva) 

para o cerne de tutela do ordenamento jurídico28, ao se buscar disciplina para a manutenção 

da atividade produtiva, dos postos de trabalho e da preservação da concorrência saudável 

ao mercado29.  

 

  Essa mudança de perspectiva resulta da constatação de que “uma empresa 

que encerra suas atividades – devido a uma falência, por ex. – provoca uma queda na 

capacidade produtiva da economia. Se suas instalações e equipamentos são sucateados, 

haverá uma queda permanente no produto potencial da economia.”30 

 

  A atual lei concursal brasileira finalmente atualizou-se ante esse novo 

panorama social. O abandono do velho instituto da concordata, instituindo-se a 

recuperação (judicial ou extrajudicial) é uma demonstração desse movimento.  

 

  Conquanto o instituto da falência tenha se mantido, com a mesma 

designação do passado, é forçoso nele reconhecer uma nova feição31, que será objeto de 

reflexão neste trabalho. 

                                    
27 Aspectos jurídicos da macro-empresa. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 102. 
28 ABRÃO, Nelson. Nova disciplina jurídica da crise da econômica da empresa. São Paulo: Rumo Gráfica 
Editora, 1984, pp.24-25. 
29  É o que Nelson Abrão designa por ‘terceira fase do direito concursal’: “Assinala-se, então, uma terceira 
fase no evolver dos procedimentos concursais que, conforme o escorço histórico do Professor Gerardo 
Santini, catedrático da Universidade de Bolonha, ‘começa após a Segunda Grande Guerra e coexiste de fato 
com o quanto sobrevive do segundo período, especialmente os procedimentos de acordo preventivo e de 
moratória’. Afigura-se-nos, porém, que este período, que é o atual, e em que a disciplina da crise 
econômico-financeira da empresa se apresenta com uma maneira diferente de enfocar o fenômeno e outra 
metodologia para enfrentá-lo, surgiu bem depois. Com o fim da Segunda Conflagração Mundial, o que 
ocorreu foi o clímax da revelação da influência do Direito Econômico, que tendo nascido com a Primeira 
Guerra Mundial, ganhou impulso na época posterior à Segunda”. (O novo direito falimentar. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1985, pp. 13-14). 
30 MEDEIROS, Wanderley Pinto. “A insolvência das empresas brasileiras e o papel dos bancos em 
desenvolvimento”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, vol. 72, Ano 
XXVII (nova série), out/dez, 1998, p. 49.  
31 Uma vez que o modelo tradicional do regime da falência contrastava com a moderna finalidade do direito 
concursal, que supera a finalidade liquidatória e solutória da quebra. (FONSECA, José Júlio Borges da. “Da 
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1.2 Algumas palavras a respeito dos institutos disciplinados na lei concursal brasileira. 

 

  Na legislação brasileira em vigor, tecnicamente, se a empresa for ‘viável’ (e 

essa é a expressão utilizada pelo legislador no artigo 47 da Lei n. 11.101/0532), a solução 

para a crise é a recuperação (judicial ou extrajudicial). A priori, contrario sensu, se o 

devedor não puder demonstrar a ‘viabilidade’ de seu negócio, mediante elaboração de um 

plano de superação da crise, a lei preconiza a falência como solução33 para a crise do 

devedor.  

 

  A ideia é que a saúde do mercado, como um todo, depende não apenas da 

preservação das empresas “viáveis”, mas também da retirada, célere e eficaz, daquelas 

outras que não tenham condições de desenvolver suas atividades34. Como acentua Fabio 

Ulhoa Coelho “as más empresas devem falir, para que as boas não se prejudiquem”, já 

que o sistema não pode permitir a permanência de empresas inviáveis, pena de se transferir 

o risco da atividade, do empresário para seus credores35-36. 

 

  Em análise sob a óptica econômica, Rachel Sztajn enfatiza que nos sistemas 

de economia de mercado busca-se criar instrumentos que induzam alternativas de 

maximização da alocação dos recursos existentes ou criados na sociedade, de modo que a 

empresa somente cumprirá sua função social37 se puder ser “eficiente”, ou seja, capaz de 

produzir lucro38. 

                                                                                                          

recuperação da empresa em crise”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São 
Paulo, vol. 87, Ano XXXI (nova série) pp. 70-86, jul/set, 1992, p. 73). 
32 O verbo empregado pela lei é “viabilizar”, ou seja, o ato de tornar viável ou exequível, realizável 
(Dicionário Aurélio, Ed. Positivo, 6. edição). 
33 Confira-se Francisco Satiro, em obra coletiva organizada por SATIRO DE SOUZA JR., Francisco.; 
PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Comentários à Lei de Recuperação de Empresas e Falência. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2. edição, 2007, p. 358. 
34 Exposição de Motivos, Senador Ramez Tebet.  
35 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentários à nova lei de falências e de recuperação de empresas. São Paulo: 
Saraiva, 8. edição, 2011, p. 173. 
36 Anote-se a observação da ministra Nancy Andrighi: “De fato, a falência não deve ser vista como um 
instituto necessário para impedir a dissipação dos bens da sociedade insolvente e assegurar, assim, o 
tratamento igualitário dos credores no pagamento de seus créditos. O decreto falimentar objetiva também 
afastar da atividade mercantil as empresas que não são economicamente viáveis e que, por esse motivo, 
podem comprometer o regular desenvolvimento da economia como um todo.” (Recurso Especial n. 1. 
107.937-MT (2008/0278535-8), j. 28/09/10).  
37 “A LREF consagrou o princípio da função social da empresa. Esse é, aliás, o pilar de sustentação dessa 
norma.” (ALMEIDA, Gustavo Milaré. “Anotações sobre o principio da função social da empresa na 
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  A recuperação representa um abandono das formas rígidas de composição 

previstas na concordata (dilação de prazo ou desconto) para reorganização do passivo do 

devedor, além de permitir negociação com credores outros, além dos quirografários, o que 

representou um dos grandes avanços da legislação vigente.  

  

  Acrescente-se, ainda, que a recuperação prestigia a busca de uma solução 

negociada entre o devedor e seus credores, com o objetivo principal de permitir condições 

de desenvolvimento futuro da empresa em dificuldades, e não apenas solucionar as 

obrigações do passado. 

 

  Como já dito, a recuperação judicial tem natureza jurídica de ação, 

“destinada a sanear a crise econômico-financeira da empresa por meio da elaboração e 

apresentação de um plano de recuperação apresentado pelo devedor, e submetido à 

aprovação de uma assembléia geral de credores, da qual participam as categorias atingidas 

pelo plano, e que potencialmente são as seguintes: (i) trabalhistas, (ii) com privilégios e com 

garantias, e (iii) quirografários” 39-40-41.  

 

  Não se nega, de qualquer modo, a essência contratual,42 que é ínsita ao 

instituto da recuperação, na medida em que o procedimento propicia foro de negociação e 

acordo entre o devedor e seus credores. Todavia, essa negociação é feita sob a coordenação 

de um procedimento judicial e, quando o consenso não é obtido, duas alternativas afiguram-

                                                                                                          

doutrina e na jurispridência brasileira”. Revista de Direito Mercantil, Industrial Econômico e Financeiro. 
Vols. 153/154, Ano XLIX (nova série), jan/jun 2010, p. 240). 
38 Comentários à lei de recuperação de empresas e falência. Obra coletiva, coord. SATIRO DE SOUZA JR, 
Francisco e PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2. edição, 2007, pp. 
222-223. 
39 PUGLIESI GARDINO, Adriana Valéria. Dissertação de mestrado, A evolução do tratamento jurídico da 
empresa em crise no direito brasileiro. São Paulo: Fadusp, 2006, p. 124. 
40 Jorge Lobo, no entanto, entende que a recuperação judicial consiste em “ato complexo”, caracterizado 
como “ato coletivo processual” formado pela concorrência de diversas manifestações de vontade que se 
fundem para formar uma única e também um favor legal, na medida em que garante ao devedor que reúna os 
requisitos legais, o direito de sanear o seu estado de crise econômico-financeira (obra coletiva, coord. 
TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRÃO, Carlos Henrique. Comentários à lei de recuperação 
de empresas e falência. São Paulo: Saraiva, 4. edição, 2010, p. 172). 
41 Fábio Ulhoa Coelho parece adotar o mesmo entendimento, quando afirma que “No Brasil, a lei contempla 
dias medidas judiciais com o objetivo de evitar que a crise da empresa acarrete a falência de quem a 
explora.” (Comentários à nova lei de falências e de recuperação de empresas. São Paulo: Saraiva, 8. edição, 
2011, p. 171).  
42 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Comentários à lei de recuperação de empresas e falência. Obra coletiva 
coord. Francisco Satiro de Souza Jr. e Antonio Sergio M. Pitombo. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2. 
edição, 2007, pp. 84-86.  
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se e dependem de pronunciamento, por decisão judicial fundamentada: concessão impositiva 

da recuperação, pelo cram-down, desde que atendidos os requisitos legais, ou decretação da 

falência. Daí, inegavelmente, a natureza jurídica de ação, segundo nosso entendimento.  

 

  A recuperação extrajudicial, por sua vez, consiste em um acordo entre o 

devedor e os credores. Diferentemente da recuperação judicial, desenvolve-se diretamente 

pelo devedor e seus credores, pois a negociação se dá fora do ambiente judicial43-44. 

Somente depois de formalizado é que o acordo será submetido à homologação judicial e, 

conforme o percentual de adesão (exige-se quorum de três quintos do valor dos créditos), 

poderá atingir, impositivamente, os credores não signatários.  

 

  O avanço na metodologia colocada à disposição dos diversos interessados no 

processo de superação da crise das empresas é inegável. A recuperação judicial, segundo 

penso, consiste em um método de satisfação dos credores em que regras especiais são 

aplicadas, ante o estado de crise econômico-financeira caracterizado da devedora45, 

visando à superação das dificuldades, para que o devedor possa voltar a atuar no mercado 

em condições saudáveis.  

 

  A situação de excepcionalidade que resulta da crise justifica a participação 

dos credores46 da decisão do destino do devedor, sob supervisão judicial, de modo a 

                                    
43 Note-se, a recuperação extrajudicial deve sempre ser homologada em Juízo. Eventuais outros acordos 
celebrados entre credores e devedor, de forma coletiva ou individual, sem homologação judicial, são 
disciplinados pelo artigo 167 da Lei n. 11.101/2005. 
44 “Il debitore e i suoi creditori (di solito i più grandi) possono infatti trovar conveniente evitare i costi delle 
procedura d’insolvenza, contrattando privatamente una soluzione.” (STANGHELLINI, Lorenzo. Le crisi di 
impresa fra diritto ed economia (le procedure di insolvenza). Bologna: Il Mulino, 2007, p. 183). Em tradução 
livre: ‘O devedor e seus credores (em regra os maiores) podem, de fato, entender conveniente evitar o custo 
do procedimento de insolvência, contratando uma solução privada.’ 
45 COELHO, Fábio Ulhoa. Comentários à nova lei de falências e de recuperação de empresas. São Paulo: 
Saraiva, 8. edição, 2011, p. 276 
46 Uma das justificativas da existência do direito concursal seria: “Such provisions are commonly justified by 
reference to problens said to be peculiar to corporate creditors, including the power of the firm’s 
shareholders to manipulate limited liability to the detriment of creditors and the power of creditors to seize 
control of a defaulting firm in a way that prevents the eficiente deployment of its assets.” (KRAAKMAN, 
Reinier (ob. coletiva). The Anatomy of Corporate Law: a comparative and functional approach. 2. edition, 
New York: Oxford, 2009, p. 115). Em tradução livre: ‘Tais disposições são normalmente justificadas em 
relação aos problemas peculiares de credores de empresas, incluindo o poder de acionistas para manipular a 
limitação de sua responsabilidade em detrimento dos credores e o poder dos credores em tomar controle da 
empresa inadimplente de modo a prevenir a ineficiente alienação de seus ativos.’  
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harmonizar a satisfação destes e o princípio da preservação da empresa47 agasalhado pela 

Lei n. 11.101/05, com fundamento no artigo 170 da Constituição Federal. 

 

  Não é demais reforçar que a lei não é capaz de tornar empresa alguma 

viável, mas apenas cria condições e mecanismos para que, em um ambiente de negociação, 

a devedora possa superar o estado de crise econômico-financeira em que se encontra48.  

 

  Daí porque é um erro tentar aferir a eficiência de um sistema concursal pelo 

percentual de sucesso de empresas cuja reorganização (recuperação) tenha sido bem-

sucedida, na medida em que o acesso a tais procedimentos está aberto, ao menos em tese, a 

negócios que poderão se revelar, posteriormente, inviáveis.  

 

  Ao lado do instituto da recuperação está o da falência, que, na essência, 

continua a ser um procedimento liquidatório destinado à satisfação dos credores. Resulta 

deste procedimento, no mais das vezes, na eliminação da empresa (inviável?49) do 

mercado50-51. O fato é que, não sendo possível estabelecer foro de negociação entre o 

                                    
47 “A empresa, na ordem constitucional vigente, tem – ou deve ter – uma função social, não podendo se 
prestar apenas à satisfação dos interesses do empresário. Acima destes estão os postulados básicos da 
sociedade pretendida pelo constituinte, onde a empresa se encaixa como veículo para a livre iniciativa e a 
livre concorrência, para a produção de riquezas compartilháveis (mercê da tributação dos resultados 
positivos obtidos) e para, sobretudo, a dignificação do ser humano, através da geração de empregos que 
permitem às pessoas valorizar-se pelo trabalho e pela renda por meio dele obtida” (sentença proferida nos 
autos n. 390/2005, Recuperação Judicial, 1ª Vara da Comarca de Ponta Grossa, Paraná, 02/12/2005).” 
(SALAMACHA, José Eli. “Débitos fiscais e a recuperação judicial de empresas”. Revista de Direito 
Mercantil, Industrial Econômico e Financeiro. Vol. 140, Ano XLIV (nova série), out/dez 2005, p. 121). 
48 Eduardo Gourlart Pimenta anota que “A legislação falimentar brasileira foi alterada com o objetivo 
primordial de preservar a empresa, auxiliando-a em situações de crise-econômico financeira sazonais. 
Diante de uma ocorrência economicamente relevante e constatada (o número de falências em nosso País)m 
a legislação foi alterada com o objetivo de alcançar um determinado valor socialmente importante (a 
preservação da empresa, amparada em sua função social).” Entende-se que a premissa de que parte o autor 
está equivocada na medida em que a lei não tem a função de transformar uma empresa inviável em um 
negócio viável, mas, ao contrário, tão somente de introduzir mecanismos aptos à superação de uma situação 
de crise, se e desde que a empresa seja mesmo viável. Portanto, a lei não foi instituída para que o princípio da 
preservação da empresa seja um fim em si mesmo, mas para proporcionar métodos eficientes de superação da 
crise, se isto for possível. Daí ser forçoso concluir que a lei não servirá para reduzir o número de falências. 
49 Tal indagação será abordada logo adiante. 
50 “Potrebbe dirsi, perciò, che ogni processo concursuale, e, in particolar modo, ogni fallimento costituisce, 
nei limiti segnati dalla maggiore o minori diligenza degli organi e dei singoli interessati, una specie di 
liquidazione totale di tutti i rapporti patrimoniali dell’imprenditore. Anche chi non aderisca ad una tesi, 
particularmente penetrante, che vede lo scopo del processo concursuale nella eliminazione delle imprese 
dissestate, non può certo mettere in dubio che, se non il fine, questo è almeno uno dei più frequenti resultati 
de processo di fallimento.” (Nicola Jaeger. Il fallimento e le altre forme di tutela giurisdizionale. Casa 
Editrice Dr. Francesco Vallardi, 1964, pp. 72-73). Em tradução livre: ‘É possível afirmar-se, por essa razão, 
que cada processo concursal e, em particular, cada falência constitui, nos limites marcados pela maior ou 
menor diligência de seus órgãos e dos interesados, uma espécie de liquidação total de todos os vínculos 
patrimoniais do empresario. Mesmo os que não aderem a uma tese, particularmente penetrante, que vê o 
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devedor e seus credores, será necessário organizar estes últimos, para que, na liquidação, 

possam exercer seus direitos na ordem de prelação prevista em lei. 

 

  Mas há, com efeito, uma peculiaridade fundamental a ser lembrada e pela 

qual a lei concursal brasileira atual fez romper, definitivamente, com as tradicionais 

funções do direito concursal, tal como era disciplinada nos diplomas anteriores: o 

princípio52 que inspira a norma do artigo 75 da Lei n. 11.101/05 é o mesmo retratado no 

artigo 47 da lei concursal vigente, ou seja, o da preservação da empresa53.  

 

  Portanto, verifica-se uma inegável intersecção entre os dois institutos do 

direito brasileiro: recuperação e falência. A lei oferece essas duas alternativas como 

solução para a crise das empresas, mas não se tratam, como se verá ao longo deste 

trabalho, de compartimentos estanques. Assim, exsurge a questão: há compatibilidade 

entre a falência e a preservação da “empresa”? Como e em que medida isso seria possível? 

 

  Em consequência, uma das questões que se coloca é: em que senso seria 

possível preservar a ‘empresa’ na falência? Na recuperação judicial esta indagação parece 

não despertar perplexidade alguma. 

 

  A aplicação do princípio da preservação da empresa em cada um desses 

institutos – recuperação e falência – dar-se-á de forma distinta e obrigatoriamente adaptada 

                                                                                                          

escopo do processo concursal na eliminação das empresas devedoras, não pode colocar em dúvida que, se 
não é o fim, esse é pelo menos um dos mais frequentes resultados do processo de falência’.  
51 Fabio Ulhoa Coelho, todavia, anota que a pessoa jurídica poderá interromper os efeitos dissolutórios do 
procedimento falimentar antes da sentença de encerramento e desde que tenha havido declaração judicial da 
extinção das obrigações: “Mesmo depois de encerrado o processo, podem os antigos sócios reabilitar a 
sociedade empresária falida, revertendo os efeitos dissolutórios da falência, com o objetivo de fazê-la 
retornar à exploração da atividade – Em suma, sociedade falida que, mesmo depois de encerrada sua 
falência, pode requerer a extinção de suas obrigações e voltar a comerciar.” (Comentários à Lei de 
Falências e de Recuperação de Empresas. 8. edição, São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 384/387). 
52 “Princípio é proposição que serve de base para a construção de uma regra ou norma, é um padrão para 
avaliação de comportamentos ou condutas.” (SZTAJN, Rachel. “Codificação, Decodificação, 
Recodificação: A empresa no Código Civil Brasileiro”. Revista de Direito Mercantil, Industrial Econômico e 
Financeiro. Vol. 145, Ano XLV (nova série), jul/set 2006, p.17). 
53 Nancy Andrighi, após referir e comentar brevemente os arts. 47 e 75 da Lei n.11.101/05 afirma que “Os 
dois princípios, em verdade, poderiam ser resumidos em um único e maior princípio de todo o direito 
empresarial: a conservação da empresa.” O fundamento deste princípio está, segundo a autora, apoiado na 
função social da atividade empresarial, que encerra um ‘feixe de contratos’ em que vários interesses se 
equilibram (de empregados, fornecedores, sócios, credores e outros). Assim, conclui-se que dois princípios 
norteiam a falência: a manutenção da empresa e a maximização dos ativos. (Comentários à nova lei de 
falências e recuperação de empresas – Lei n. 11.101/05, de 09 de fevereiro de 2005, Coord. CORRÊA-
LIMA, Osmar Brina e CORRÊA-LIMA, Sérgio Mourão. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 491-495).  
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às peculiaridades e fins de cada qual. Ao longo desta pesquisa, serão analisados os métodos 

e disposições legais pelos quais se faz possível, na falência, efetivá-lo.  

 

  Note-se, pode parecer intrigante a opção do legislador em informar dois 

institutos tão diversos – recuperação e falência – com o mesmo princípio norteador de 

objetivo preservacionista. Essa ponderação faz nascer o intrigante questionamento objeto 

desta pesquisa.  

 

  Logo, é possível afirmar – e a doutrina de forma geral acolhe tal 

posicionamento – que uma das finalidades do direito concursal moderno brasileiro é a 

preservação da empresa54; e isto ocorre tanto na recuperação, quanto na falência. O que, 

efetivamente, distingue um instituto do outro?  E por qual razão há procedimentos diversos 

para uma e outra hipótese? Seria ingenuidade satisfazer-se apenas com a resposta mais 

óbvia, aliás, explicitada pelo legislador de que somente a viabilidade da empresa 

constituiria esse marco divisor de águas55.  

 

  Mesmo porque, haveria dificuldades insuperáveis em se desenvolver um 

conceito preciso e objetivo de viabilidade, o qual, de fato, remete não apenas a uma noção 

jurídica do termo (empregada pela lei concursal brasileira), mas carrega conteúdo evidente 

de natureza econômico-financeira, que, certamente, impede uma fórmula de solução 

hermética que possa se aplicar, indistintamente, a toda e qualquer hipótese concreta56-57. 

                                    
54 Waldírio Bulgarelli alerta para “o fato incontestável que a quebra das empresas põe em jogo não somente 
os credores, mas uma série de interesses que gravitam em torno da empresa, como os trabalhadores, os 
clientes, os fornecedores, os Estados, através dos tributos e da produção econômica e muitas vezes a própria 
comunidade onde se situa a empresa.” (“A reforma da lei de falências e concordata”. Revista de Direito 
Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. São Paulo, vol., 85, XXXI (nova série), jan/mar 1992, p. 52). 
55 Joaquin Bizbal Mendez entende que a correta determinação do tratamento para a crise da empresa 
relaciona-se com a adequada solução do problema do valor da empresa em funcionamento (going concern 
value), que deve ser superior ao valor obtido com a liquidação. (La empresa em crisis y el derecho de 
quiebras. Bolonia: Real Colegio de España, 1986, pp. 77-78). 
56 Tanto isso é certo que Fábio Ulhoa Coelho propõe critérios para análise da viabilidade da empresa: (i) 
importância social da devedora, aferida pela relevância econômica que a empresa tem na economia local, 
regional ou nacional, além de levar em conta também o potencial econômico que o negócio mostra para 
reerguer-se; (ii) volume do ativo e passivo, assim considerado o exame de viabilidade segundo o perfil da 
crise (econômico, financeiro e patrimonial); (iii) tempo da empresa levando-se em consideração há quanto 
tempo esta existe e está em funcionamento; e (iv) porte econômico representado pela participação maior ou 
menor da empresa no mercado (Curso de direito comercial. 5. edição, São Paulo: Saraiva, 2005, vol. III, pp. 
382-385). 
57 Para Jorge Lobo, a viabilidade depende de uma análise de “prospecção global da empresa e de sua 
capacidade de crescimento”, a qual engloba, dentre outros fatores, “capital reputacional; responsabilidade 
social; envolvimento dos empregados e prestadores de serviços no projeto de reestruturação; confiança de 
antigos e novos fornecedores e financiadores; apoio dos consumidores e das autoridades públicas; respeito 
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  Neste ponto, são atuais as observações de Nicola Jaeger quanto às 

dificuldades para conceituar a insolvência, de tal forma que, com as devidas reservas, 

aplicam-se tais notas ao termo viabilidade, agora adotado pela nossa lei falimentar:58: 

“L’uso di questi termini, che non sono né chiari né precisi, ha dato luogo a molte 

controversie dottrinali. La maggior parte degli ritiene che la parola insolvenza dovrebbe 

essere sostituta da insolvabilità: ma si deve piuttosto osservare che nessun giudice può 

disporre di mezzi sicuri per accertare se un debitore non è in grado di soddisfare le sue 

obbligazioni o se, al contrario, ne sarebbe pienamente in grado, se non avesse, occultato, 

eventualmente all’estero, i propri mezzi di pagamenti.”59 

 

  Persiste, assim, a dúvida, por impossibilidade de fixação de critérios 

objetivos e precisos que poderiam definir a expressão “viabilidade”, com a consequente 

dificuldade de fixar um marco divisor entre a crise superável e a insuperável, que poderia 

dar ao operador do direito a certeza de que, no caso concreto, a solução se daria pela 

recuperação ou pela falência. Por isso, afirma-se que a viabilidade deve ser apreciada caso 

a caso, ante a análise da hipótese concreta.60-61 

 

  A jurisprudência brasileira não se preocupou em traçar uma definição para a 

expressão viabilidade utilizada na lei concursal e parece inclinar-se na mesma linha de 

                                                                                                          

aos princípios de governança corporativa, etc.” (Comentários à lei de recuperação de empresas e falência. 
São Paulo: Saraiva. Obra coletiva coord. por TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRÃO, Carlos 
Henrique Abrão. 4. edição, 2010, pp. 211/217). 
58 Esta noção também reflete a proposição desenvolvida na ideia de ‘caráter unitário da empresa’, para 
concluir que “o momento negativo da empresa (sua crise) não reside no simples fato do inadimplemento, vai 
além, configurando uma situação que abrange todos os seus bens, direitos e obrigações e que se traduz na 
insolvência jurídica, ou incapacidade de pagar todas as obrigações integralmente naquele momento.” 
(FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Falência e recuperação de empresa em crise. Rio de 
Janeiro: Elsevier Campus, 2008, p. 05).  
59 Il Fallimento e le altre forme di tutela giurisdizionale, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi, 1964, pp. 82-
83 e que em tradução livre: “O uso desses termos, que não nem claros nem precisos, deu lugar a muita 
controvérsia doutrinária. A maior parte dos escritores entende que a palavra insolvência deveria ser 
substituída pela insolvabilidade; mas de deve observar que nenhum magistrado pode dispor de meios seguros 
para acertar se um devedor não está em condições de satisfazer suas obrigações ou se, ao contrário, estaria ele 
em plenas condições, se não houvesse ocultado ao exterior, os próprios meios de pagamento.” 
60 LOBO, Jorge. (Comentários à lei de recuperação de empresas e falência. Obra coletiva coord. por 
TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRÃO, Carlos Henrique. 4. edição, São Paulo: Saraiva, 
2010, p. 177). 
61 Exatamente porque “debe haber una conexión entre la solución jurídica y la financiera, es decir, todo 
proceso concursal debe contemplar la perspectiva financiera de la situación de crisis de la empresa, 
sirviendo de cauce para aplicar una política financiera que pretenda la revitalización y permita alcanzar el 
equilíbrio financiero perdido.”(PASCUAL, Julián González. El concurso de acreedores. Una nueva solución 
para las empresas insolventes. Madrid: Ediciones Estúdios Financeiros, 2003, p. 10). 
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aplicação casuística, espelhando o entendimento adotado na doutrina de que não sendo 

viável a solução para a empresa em crise é a da quebra62-63.  

 

  A falência, ao lado da recuperação judicial, representa um método de 

organizar o pagamento dos credores (para composição do passivo), o que se fará, conforme 

leitura do artigo 75 da lei, mediante afastamento do devedor, ou seja, do titular da empresa 

(o empresário), o que ocorre como regra de aplicação obrigatória64. Mas, ainda assim, o 

afastamento do devedor, conquanto esteja no cerne do processo de falência do direito 

brasileiro, também pode acontecer na recuperação judicial. 

 

  Por esta razão, o afastamento do devedor, não parece ser critério que, 

isoladamente, ao menos no direito brasileiro, se preste a distinguir a falência da 

recuperação judicial.  

 

  Veja-se que na falência enquanto o afastamento do devedor é obrigatório, na 

recuperação poderá ocorrer por ato voluntário do próprio devedor (mediante previsão no 

plano, conforme artigo 64, VI da Lei n. 11.101/05) ou por determinação judicial, ante a 

incidência das hipóteses legais, previstas em ‘numerus clausus’ no artigo 64, incs. I a V.  

 

  O afastamento do devedor não chega a ser um elemento distintivo definitivo 

entre a recuperação e a falência, embora, com as ressalvas acima mencionadas, seja uma 

diferença importante entre os institutos. A diferença efetiva está na circunstância de que, 

na Falência, o afastamento do devedor é compulsório e obrigatório, enquanto na 

recuperação somente ocorrerá excepcionalmente nas hipóteses previstas nos incisos I a V, 

do artigo 64 da Lei n. 11.101/05. 

 

                                    
62 AI n. 1.0543.06.500038-1/001 do TJMG, relatora Des.Heloísa Combat, julgado em 22/5/2007: “Mais uma 
vez citando Waldo Fazzio Júnior, é de se ressaltar que: ‘Deve ser evidenciado, sempre, que a ação de 
recuperação judicial é medida de prevenção. Não tem caráter de ressureição. Dirige-se a empresas viáveis. 
Por isso mesmo, a LRE não comtempla modalidade de recuperação suspensiva da falência. Empresa viável 
tem interesse na recuperação judicial. Para a inviável, a solução jurídica é a falência’.”  
63 Apelação Cível n. 536.925-4/0, relator Des. Ênio Santarelli Zuliani, julgado em 24/7/2008: “Segundo 
FABIO ULHOA COELHO a recuperação impõe um sacrifício generalizado (da sociedade e de alguns 
credores) com o propósito de salvar uma empresa em crise, sendo que em determinadas hipóteses convém, 
diante da frustração desse objetivo, decretar a falência (Comentários à nova lei de falências, Saraiva, 2005, 
p. 48).” 
64 O afastamento do devedor também é possível na recuperação judicial (embora em caráter de exceção), seja 
por previsão no plano, seja por aplicação das demais hipóteses do artigo 64 da Lei n. 11.101/05. 
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  A causa primária dos procedimentos de recuperação judicial e da falência é 

a mesma, ou seja, a caracterização de crise econômico-financeira é considerada sanável na 

recuperação (sob o abrigo da caracterização da viabilidade) e que, na falência, se diz 

insuperável. Como consequência da crise, o devedor será afastado (na falência em todas as 

hipóteses) ou poderá ser mantido à frente dos negócios (na recuperação, pois o afastamento 

somente ocorrerá nas hipóteses previstas em lei ou por iniciativa do próprio devedor, por 

previsão no plano).  

 

  Os aspectos objetivos de caracterização da falência (incisos I a III do artigo 

94 da Lei n. 11.101/05), por sua vez, não colocam luz na problemática suscitada, já que no 

sistema brasileiro atual o requerimento de recuperação judicial constitui matéria de defesa 

oponível ao pedido de falência, conforme se infere da regra do artigo 95 da lei. 

 

  Então, pelo sistema brasileiro em vigor, os critérios objetivos de 

caracterização da falência geram uma presunção de insolvência ou de insolvabilidade65, 

que evidenciariam uma situação de crise insanável, autorizando, destarte, o pedido de 

quebra por credores e a respectiva declaração por sentença.  

 

  A presunção de insolvência, por óbvio, não é absoluta, mas, paradoxalmente 

e em tese, poderia levar à falência uma empresa viável66. Essa circunstância, em particular, 

leva-nos a questionar se, efetivamente, no sistema brasileiro vigente, a inviabilidade chega 

a ser, de fato, pressuposto da falência, ou seja, se no caso de quebra, haveria, 

necessariamente, uma situação de inviabilidade insuperável do devedor.  

 

                                    
65 Paulo Fernando Campos Salles de Toledo afirma que a insolvência caracteriza-se como “a impossibilidade 
momentânea (ou melhor, não definitiva, eis que pode ser mais ou menos duradoura) de solver os 
compromissos”, e “corresponde a dificuldades de natureza financeira”, enquanto a insolvabilidade “refere-se 
à impossibilidade de solver as obrigações, em decorrência de um déficit patrimonial”, razão pela qual esta é 
uma dificuldade “de ordem econômica: o ativo do devedor é insuficiente para cobrir o seu passivo. (“Da 
caracterização da insolvabilidade civil. Pressupostos objetivos e subjetivos do processo de execução 
concursal”. Revista de Direito Mercantil. n. 57, p. 42 (jan.-mar. 1985). Na mesma linha, Fábio Konder 
Comparato, “a insolvência é o inadimplemento qualificado pela falta de razão de direito; enquanto a 
insolvabilidade é a inaptidão econômica a adimplir, seja em virtude de deficiência patrimonial, seja pela 
falta de meios líquidos para cumprir a prestação. No direito falimentar brasileiro, a quebra pode ser 
declarada tanto pela insolvência caracterizada pelo protesto (a impontualidade) (art. 94, inciso I da Lei 
11.101/05, quanto pela insolvabilidade (art. 94, incisos II e III), ensejando procedimentos diversos (§§ 3.º a 
5.º do artigo 94)” (O poder de controle na sociedade anônima. 4. edição, Rio de Janeiro: Forense, p. 435, 
nota 4). 
66 Em tese, ao menos, se o devedor não conseguir mobilizar instrumentos para requerer sua recuperação 
judicial no exíguo prazo de 10 dias da defesa ao pedido de falência. 
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  Além disso, no sistema brasileiro vigente, ao devedor cabe a faculdade de 

decidir,67 ao menos em um primeiro momento, se a crise é ou não superável, optando pela 

recuperação ou pedido de autofalência. 

 

  A autofalência é a opção dada pelo legislador ao devedor que, em crise, 

“julgue não atender aos requisitos para pleitear sua recuperação judicial” e, por esta 

razão, fique caracterizada a “impossibilidade de prosseguimento da atividade empresarial” 

(artigo 105 da Lei n. 11.101/05).  

 

  Há dois requisitos centrais que integram o suporte fático caracterizador do 

pedido de autofalência, conforme dispositivo legal acima referido: o primeiro é a 

impossibilidade de pleitear recuperação judicial – legitimidade que é exclusiva do devedor, 

em nosso sistema – e o segundo é a constatação de que o prosseguimento da atividade 

deixou de ser possível (o que é causa de dissolução de sociedade68 e não necessariamente 

relacionada, pois, a uma situação de crise insanável). 

 

  Quanto ao primeiro requisito citado, Ricardo Tepedino anota que o critério é 

superior ao do antigo regime, que era preso à situação de impossibilidade de pagamento de 

dívidas exigíveis; na opinião do autor, a hipótese de autofalência tem lugar “quando a 

inviabilidade da empresa ou a animosidade dos credores revelarem inútil” a alternativa da 

recuperação judicial69.  

 

  O autor sustenta, na sequência, a possibilidade de oposição dos credores ao 

pedido70 a “fundar-se na negativa do estado de falência ou na demonstração de que ele 

pode ser superado mediante a recuperação que a lei oferece ao devedor (...).”71.  

 

                                    
67 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. Vol. 3, São Paulo: Atlas, 2011, pp. 308-309. 
68 Artigo 206, II, b da Lei das S/A e artigo 1034 do CC. 
69 Obra coletiva coord. TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles; ABRÃO, Carlos Henrique. Comentários à 
lei de recuperação de empresas e falência. 4. edição, São Paulo: Saraiva, 2010, p. 396. 
70 O que faz, apoiado na doutrina de Rubens Requião: “Tem-se indagado se à confissão de insolvência do 
devedor os credores se podem opor. Os conflitos de interesses e as situações peculiares, de que tão pródiga é 
a atividade comercial, podem levar o devedor a pedir a decretação de sua autofalência, sem que delineada 
perfeitamente esteja a sua insolvência. Nesse caso, pensamos que seria possível aos credores, intervindo no 
pedido do devedor, informarem ao juiz, deduzindo suas provas e razões, que o devedor pode perfeitamente 
pagar seus credores.” (Curso de direito falimentar. 16. edição, São Paulo: Saraiva, 1995. vol. I, pp. 89-90). 
71 Obra coletiva coord. TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles; ABRÃO, Carlos Henrique. Comentários à 
lei de recuperação de empresas e falência, 4. edição, São Paulo: Saraiva, 2010, p. 401. 
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Nesse sentido, parece ser, no mínimo, sustentável a ideia de que embora a 

legitimidade do pedido de autofalência caiba exclusivamente do devedor, os credores 

poderiam intervir e até contestá-lo, já que têm interesses jurídico e econômico no feito, 

pois a sentença que decide a pretensão lhes afeta diretamente.  

 

  Admitido esse posicionamento, estar-se-ia diante da peculiar situação de que 

ante a crise do devedor por este confessada, a autofalência poderia não ser admitida; ao 

mesmo tempo, o único legitimado para pleitear a recuperação judicial afirma que não tem 

condições de fazê-lo (como se subentende da leitura do artigo 105 da Lei n. 11.101/05), 

por julgar não ser possível prosseguir na atividade.  

 

  Ora, a hipótese, que parece possível na prática, é que o devedor declara não 

ter condições de prosseguir na atividade (daí seu afastamento ser inevitável, o que é regra 

na falência), mas há terceiros (credores ou não) que julgam ser possível a superação da 

crise econômico-financeira sob nova administração. Neste caso, o sistema brasileiro 

parece, prima facie, parece não conciliar a possibilidade de preservação da empresa, dada a 

restrição de legitimidade do pedido de recuperação judicial e de autofalência exclusivas do 

devedor. 

 

  Agora, voltar-se-á aos pontos de intersecção entre os institutos da 

recuperação judicial e da falência no direito brasileiro. Há, pelo menos mais um, de caráter 

procedimental. A lei concursal brasileira disciplina disposições comuns aplicáveis à 

falência e à recuperação judicial, conforme consta nos artigos 5º ao 46, da Lei n. 

11.101/05. 

 

  A disciplina contida nestes dispositivos tutela diversas regras gerais, 

relativas à prescrição, formação do juízo universal, verificação e habilitação dos créditos 

tendentes à formação do quadro geral de credores aos órgãos72 de atuação dos 

procedimentos (administrador judicial, comitê e assembleia de credores), mostrando 

inegável aproximação dos institutos do ponto de vista procedimental.  

                                    
72 A expressão foi plenamente acolhida pela doutrina brasileira e Erasmo Valladão A. N. de França invoca 
Carnelutti (Sistema di diritto processuale civile, I, Pádua, Itália, Cedam, 1936, p. 12, n. 03, V) para justificar 
o seu uso vinculado à ideia de “interesse comum ou coletivo”. (Comentários à lei de recuperação de 
empresas e falência. obra coletiva coord. Francisco Satiro de Souza Jr. e Antonio Sergio M. Pitombo. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2. edição, 2007, p. 187). 
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  A organização da lei brasileira denota que, apesar de existirem 

procedimentos distintos para ambos os institutos – recuperação judicial e falência –, há 

pontos de comunhão significativos a sugerir, que, do ponto de vista instrumental, talvez a 

adoção de um processo unificado seja uma possibilidade a ser investigada. 

  

  De todo o modo, propõe o artigo 75 da lei concursal brasileira: “A falência, 

ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar a 

utilização produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangíveis, da 

empresa.” 

 

  A simples leitura do referido dispositivo torna correto afirmar que a 

falência, essa antiga conhecida do direito concursal brasileiro73, está, agora, com roupagem 

inteiramente atualizada, sobretudo porque fixa novos objetivos, distintos daqueles 

previstos no DL n. 7.661/45 e nos diplomas anteriores. 

 

  A legislação vigente dirigida à tutela da crise das empresas inovou não 

apenas em razão do acolhimento de novos institutos (recuperação judicial e extrajudicial), 

mas também o fez em relação à falência, renovando seu objetivo, o que faz perquirir se há 

mecanismos possíveis e eficientes de sua concretização.  

 

  Espera-se, com isso, demonstrar a atualização do instituto da falência no 

direito brasileiro e as repercussões que tais modificações têm quanto a diversos aspectos do 

processo concursal e, em especial, como esta solução poderia ser considerada como um 

método de preservação da empresa, ao lado da recuperação judicial, verificando-se, assim, 

compatibilidade neste aspecto. A consequência natural dessa investigação resulta em 

questionamento quanto a necessidade de dúplice procedimento do direito concursal, ante a 

mudança de objetivos perseguidos e a atual tutela de interesses buscada na falência. 

 

  Para tanto, a falência deve ser analisada sob a óptica do direito concursal 

moderno, inaugurado no sistema brasileiro pela Lei n. 11.101/05. Observa-se, de fato, a 

reformulação deste instituto mediante renovação de seus objetivos e das prioridades 

                                    
73 O instituto da falência ingressou no direito positivo brasileiro com o Código Comercial, em 1850, e seguiu 
disciplinado em todos os diplomas legislativos posteriores.  
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envolvidas na solução dos interesses tutelados na crise, quando o afastamento do devedor, 

segundo a lei, deve ocorrer compulsoriamente.   

 

  A reforma do direito brasileiro está muito além da introdução do instituto da 

recuperação, pois atingiu as raízes do sistema concursal ao modificar a falência em 

aspectos fundamentais.   

 

  Enfim, parece ser possível entrever a caracterização de uma “nova” falência 

no direito brasileiro. Justifica-se, pois, a verificação de como esse mesmo tema vem sendo 

disciplinado em outros sistemas, de modo a aferir se esta é uma tendência isolada de nosso 

direito ou, ao contrário, se trata de um movimento palmilhado em outros regimes. A 

análise do instituto leva à avaliação de como seria possível evoluir e desenvolver a 

falência, agora com uma nova feição, cuja pedra fundamental foi instalada pela lei vigente.  
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mácula para a marca e os sinais distintivos da falida, pois há risco de o consumidor vir a 

identificá-los com falta de confiabilidade. 

 

  Em um procedimento unificado, não se correria esse mesmo risco, ainda que 

a solução fosse o trespasse do negócio, ou seja, mesmo que se decida pelo afastamento do 

devedor, por entenderem os credores de não confiar na proposta feita pelo devedor (nesse 

caso, note-se, o devedor não goza de crédito). Desta feita, seria possível dar continuidade à 

atividade negocial, o que, como se disse, melhor destaca a perfeita distinção entre os 

interesses da empresa em relação aos do empresário.   

 

4.3 A falência como solução alternativa de satisfação dos credores e preservação da 

empresa. 

 

Já se disse que no direito brasileiro a falência é a solução prevista na Lei n. 

11.101/05 às empresas economicamente inviáveis, como leitura contrario sensu à 

admissibilidade da recuperação judicial. O legislador brasileiro preferiu adotar um sistema 

dualista, apartando o procedimento da falência do da recuperação. Mas enquanto houver 

falência e recuperação de empresas, deve-se entender que esta última é uma solução 

alternativa de recuperação.  

 

Mesmo que se possa afirmar que a quebra constitui medida de exceção no 

sistema brasileiro, eis que esse prestigia as soluções reorganizatórias1034, é imperioso 

ressalvar, como já se teve ocasião de dizer1035, que a recuperação judicial não cabe para 

toda e qualquer empresa, pois, na hipótese de inviabilidade econômico-financeira do 

devedor, a solução dada pelo sistema, claramente é a da falência.  

 

                                    
1034 “RECUPERAÇÃO JUDICIAL – OBJETIVO PRIMORDIAL – CONCESSÃO – REQUISITOS LEGAIS 
OBSERVADOS – LEI 11.101/2005 – ESCOPO DE PRIVILEGIAR A RECUPERAÇÃO JUDICIAL EM 
RELAÇÃO À FALÊNCIA – RECURSO DESPROVIDO. – A doutrina e jurisprudência, tendo em vista a 
legislação atual que rege a espécie (Lei 11.101/2005), são no sentido de privilegiar e dar preferência à 
recuperação judicial da empresa em relação à falência, que só deve ser decretada em último caso e depois 
de esgotados todos os esforços para o objetivo principal da recuperação. Se foram cumpridos todos os 
requisitos legais, com aprovação do plano de recuperação judicial pela Assembleia Geral dos credores, com 
acompanhamento mensal, não há que se falar em vícios a inquinar o plano, com azo a cumprir a teleologia 
da Lei 11.101/2005, precipuamente os preceitos encartados em seu art. 47” (TJ/MG, Agravo de Instrumento 
n. 1.0024.10.073244-5/004, Rel. Des. Geraldo Augusto, j. 26/04/2011).  
1035 Dissertação de mestrado. A evolução do tratamento jurídico da empresa em crise no direito brasileiro. 
São Paulo: Fadusp, 2006. 
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Essa ideia é defendida por Fábio Ulhoa Coelho, para quem “A recuperação 

da empresa não deve ser um valor jurídico a ser buscado a qualquer custo. (...). Quando o 

aparato estatal é utilizado para garantir a permanência de empresas insolventes inviáveis, 

opera-se uma inversão inaceitável: o risco da atividade empresarial transfere-se do 

empresário para os seus credores”1036. 

 

 Entretanto, mesmo tendo o sistema brasileiro adotado a solução 

procedimental dualista, isso não significa que a falência deva resultar no desaparecimento, 

por completo, de uma organização de bens e pessoas, de uma fábrica, de uma marca, em 

suma, de um determinado “negócio”.  Como se demonstrou ao longo dessa pesquisa, 

mesmo na falência há mecanismos de preservação da empresa, enquanto organização 

econômica, do que resulta, inquestionavelmente, sua manutenção.  

 

Nesse caso, a preservação do negócio será realizada, de modo similar ao que 

prevê o direito francês, mediante cessão da empresa para terceiros, que se encarregarão de 

lhe dar continuidade.  

 

A diferença fundamental – e que revela, nesse particular, a superioridade do 

sistema francês – está no fato de que no plan de cession há obrigatoriedade de previsão 

expressa de como será realizada a manutenção da atividade e a preservação dos postos de 

trabalho. Por essa característica, a doutrina daquele país consagrou a ideia de que a cessão 

da empresa na liquidation judiciaire não consiste em mera técnica de realização dos ativos, 

mas em método de preservação da empresa.  

 

Ora, o plan de cession tem o mesmo conteúdo tanto no redressement quanto 

na liquidation, de maneira que a diferença entre ambos está no fato de que a lei 

expressamente determina que na liquidation a preservação da empresa se realiza por 

terceiro, pois o devedor não está em condições de fazê-lo: “dans l’impossibilité d’én 

assurer lui-même le redressement.”1037  

 

                                    
1036 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentários à nova lei de falências e de recuperação de empresas, São Paulo: 
Saraiva, 2011, 8. edição, p. 173. 
1037 Artigo L.631-22. Al. 1er, C. Com. Em tradução livre: ‘na impossibilidade de ele próprio [o devedor], 
assegurar o redressement’. 
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De igual modo, um sistema concursal que prestigie uma perfeita distinção 

entre a empresa e o empresário deve considerar “a possibilidade de o devedor aportar 

recursos novos para reerguimento da empresa, podendo, assim, opor-se à alienação da 

empresa”1038; entretanto, caso não o faça, devem ser prestigiadas soluções de cessão a 

terceiros que tenham condições de promover a reorganização da empresa, enquanto 

negócio. 

 

Pelo fato de apresentar-se com uma nova feição e com objetivos 

inteiramente distintos daqueles previstos no ordenamento jurídico precedente1039, a falência 

no direito brasileiro poderá apresentar-se como um método de preservação do negócio 

(nesse caso, mediante o afastamento compulsório do devedor).  

 

Para tanto, insista-se, a acepção do termo ‘empresa’, empregada no artigo 75 

da Lei n. 11.101/05, mais se aproxima da definição do perfil objetivo (organização de 

bens) a que se referia Asquini1040, ainda que, como visto ao longo desse trabalho, a noção 

do termo vai além desta acepção. Lembremos, na medida em que é permitida a 

transferência compulsória de contratos estratégicos formalizados pelo devedor, a exemplo 

do que ocorre no plan de cession do direito francês, o conceito de empresa toma sentido de 

maior alcance, vinculada à sua natureza econômica, de exploração destinada à produção ou 

à circulação de bens ou serviços, para o mercado.  

 

Diante disso, é evidente que a falência deverá representar uma solução de 

pagamento aos credores (sob a óptica da satisfação de seu crédito), mas não apenas isso; 

poderá constituir-se como alternativa de preservação da atividade econômica, eis que, sem 

dúvida, esse é um dos fundamentos da lei brasileira. Busca-se, na falência, a tutela dos 

interesses que gravitam em torno da ‘empresa’, como a manutenção da fonte produtora, 

                                    
1038 FONSECA, José Júlio Borges da. “Da recuperação da empresa em crise”. Revista de direito mercantil, 
industrial, econômico e financeiro. São Paulo, vol. 87, Ano XXXI (nova série), jul/set, 1992, p. 83. 
1039 A propósito, vide obra coletiva, (coord.) TOLEDO, Paulo Fernando C. Salles de; ABRÃO, Carlos 
Henrique. Comentários à lei de recuperação de empresas e falência. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 2. 
1040 “...a empresa, enquanto atividade, não existe na falência. Passa a haver, com a quebra, de um lado, um 
completo de bens (a massa falida objetiva) e, de outro, uma coletividade de credores (a massa falida 
subjetiva). O devedor é desapossado de seus bens, que passam a integrar a massa falida. O devedor é 
desapossado de seus bens, que passam a integrar a massa falida. São esses bens que devem, nos termos do 
art. 75 da LRE, ser preservados, tendo em vista, ainda, a possibilidade de sua utilização produtiva.” 
(TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles. “A preservação da empresa, mesmo na falência”, em Direito 
recuperacional, ob. coletiva, coord. DE LUCCA, Newton; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo. São 
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 521).  
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dos empregos e da própria cadeia produtiva a benefício do tráfico mercantil. Finalmente, 

para o devedor, a falência constitui meio de obtenção da extinção de suas obrigações, 

conforme artigo 158 da lei.  

 

  Assim, muitas das alterações e inovações havidas no âmbito da quebra 

revelam que o legislador priorizou a preservação da atividade produtiva tanto quanto 

possível, mesmo na falência.  

 

  Não é outra a leitura que se pode fazer da regra explícita do artigo 75 da lei, 

pelo qual fica evidenciado que o objetivo da falência não deverá impor, necessariamente, a 

extinção da empresa. Pelo sistema brasileiro, impõe-se, com a falência, o afastamento 

compusório de seu titular, abrindo-se a possibilidade de preservação e otimização da 

organização dos bens, inclusive dos intangíveis, sempre que esta alternativa mostre-se 

possível por terceiros.  

 

  O critério de aferição entre a recuperação e a falência repousa, 

fundamentalmente, no crédito (ou credibilidade) que o devedor consegue demonstrar 

preservada em relação a seus credores e parceiros empresariais. Isto seja porque o credor 

decidiu ajuizar pedido de falência (se preenchidos os requisitos legais), seja porque, no 

curso de uma recuperação judicial, o plano não conta com as adesões suficientes para 

aprovação (direta ou mediante cram-down1041-1042); o fundamento que decide o destino do 

devedor é o crédito que os credores estão dispostos a lhe conceder.  

 

  O próprio conceito de viabilidade, exigido para a concessão da recuperação 

judicial, não está relacionado à empresa em si, mas ao plano que o devedor apresenta. Os 

                                    
1041 “ao contrário do que se verifica na disciplina adotada por outros países acerca do mesmo instituto, 
mantém fundamentalmente o poder de decisão com a assembléia geral de credores, quase que estabelecendo 
um ‘quorum’ alternativo de aprovação do plano em relação ao previsto no art. 45; não se abre nenhuma 
margem para a apreciação pelo juiz da situação econômico-financeira concreta do devedor”. (Comentários 
à Lei de recuperação de empresas e falência. Obra coletiva, coord. SOUZA JR., Francisco Satiro; 
PITOMBO, Antonio Sergio A. de Moraes. 2. edição, São Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 285/286). 
1042 E a jurisprudência do tribunal paulista vem confirmando a orientação (AI n. 500.624-4/8-00, 26/03/08, 
Relator Des. Lino Machado) de que não cabe ao Judiciário adentrar a análise de mérito da viabilidade do 
plano, tendo em vista que tal apreciação constitui matéria de atribuição dos credores, razão pela qual o 
Magistrado deveria abster-se da ‘magistratura econômica”. Em outra decisão (AI 558.460, 24/09/08, Relator 
Des. Elliot Akel), ficou decidido que cabe aos credores a apreciação do plano de devedor e sua viabilidade 
econômico-financeira, e a Corte Paulista decretou a quebra sob o argumento de que, uma vez rejeitado o 
plano pela assembleia e inexistindo quórum para aplicação do § 1º do arquivo 58, o juiz não tem 
discricionariedade para conceder a recuperação judicial. 
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credores confiam na factibilidade do plano e acreditam que o devedor se desincumbirá de 

sua aplicação.   

 

  Daí resulta a ideia de que não havendo essa confiança, a falência será a 

solução para a crise do devedor, embora exista, na organização empresarial, um negócio 

com boas perspectivas de rentabilidade. É isso que os potenciais adquirentes do “negócio” 

da falida apreciam em relação à unidade de produção (estabelecimento) que se pretenda 

alienar1043. Ou seja, o negócio deve mostrar-se habilitado a, per se ou com pequena 

readequação, gerar lucro no futuro.  

 

  Desse modo, a preservação do negócio em um procedimento falimentar terá 

lugar na hipótese em que o devedor não logre conquistar crédito por parte de seus credores.   

 

  A falência surge, assim, como forma ordenada de satisfação dos credores 

(quando o acordo não for ou não puder ser obtido) e preservação quando o negócio 

apresente condições dignas de se preservar. Por exemplo, nos casos em que os credores 

tornam-se acionistas do negócio, por versão de bens a uma nova sociedade, há uma visão 

‘ex post’ da tutela de seus direitos, pois, mesmo que seus créditos sejam pagos com 

participação social, isso ocorre porque há uma perspectiva de receitas no futuro 

(dividendos), além da manutenção de vínculos contratuais potencialmente interessantes.  

 

  Constatada essa possibilidade, o processo de falência deverá conduzir-se 

prestigiando a solução jurídica que, do ponto de vista prático, permita que possam ser 

atingidos seus fins – satisfação dos credores e preservação da utilização produtiva dos bens 

–, de forma mais célere e econômica possível (§ único do artigo 75). 

 

  E para que isso ocorra, o legislador criou inúmeros mecanismos estudados 

nesse trabalho, aptos a atender tais finalidades, como, por exemplo, a alienação antecipada 

dos bens, a priorização da venda em bloco dos ativos do devedor, a inexistência de 

sucessão fiscal e trabalhista e assim por diante. Há espaço, como visto, para 

aperfeiçoamento do sistema, o que não deve retirar o mérito do grande avanço que o direito 

                                    
1043 Que é, na opinião de André Jacquemont, o que ocorre na venda da empresa por cessão no curso de um 
procedimento de liquidation. (JACQUEMONT, André. Droit des entreprises en difficiulté. 6. édicion, Paris: 
Litec Group Lexisnexis, 2009, p. 429).  
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brasileiro alcançou com a Lei n. 11.101/05, por haver elegido o princípio da preservação 

da empresa como corolário, cuidando de fixar mecanismos viabilizadores da manutenção 

da atividade econômica.  

 

  De modo geral os mecanismos criados pela lei para preservar a organização 

dos bens, na falência, buscam manter o elo de unidade econômica que lhes resulta em valor 

agregado da empresa, além de impedir sua obsolescência, tentar manteros ativos 

intangíveis (marca, clientela e know-how) e preservar contratos estratégicos à operação do 

negócio.  

 

  Há uma presunção de que, mantido o going concern, que resulta da 

organização de bens de um estabelecimento com potencialidade para gerar lucro, a sua 

realização na falência poderá resultar em melhor preço de venda em benefício dos 

credores. 

 

  A preservação da empresa e a satisfação dos credores, na falência, são 

circunstâncias amalgamadas, pois a possibilidade de venda de uma unidade produtiva que 

possua valor de aviamento viabiliza, em tese, a melhor satisfação dos credores1044, seja 

porque o preço de alienação tende a ser maior, seja porque serão mantidos vínculos 

contratuais que podem ser de interesse.  

 

  A afirmação de que a satisfação dos credores seria impedimento para a 

preservação da empresa constitui um “falso problema”, conforme anota Lorenzo 

Stanghellini1045.     

                                    
1044  Apesar de o caso “Parmalat” ter se desenvolvido sob a égide de um procedimento recuperatório (artigo 
4-bis, Legge 39/2004, prevê ‘un concordato’ no âmbito da amministrazione straordinaria delle grandi 
imprese); na essência, a ideia aqui mencionada aplica-se, pois a empresa possuía um EBTIDA positivo e a 
insolvência tinha causa principalmente em uma gestão financeira ruinosa. Ocorreu, assim, uma reestruturação 
sem o consentimento do devedor e com a criação de outra sociedade, a ‘nova Parmalat’, para a qual foram 
vertidos todos os ativos da devedora, tendo os credores sido pagos com a participação na nova empresa. 
(STANGHELLINI, Lorenzo. Le crisi di impresa fra diritto ed economia (le procedure di insolvenza). 
Bologna: Il Mulino, 2007, pp. 215-218). 
1045 Lorenzo Stanghelini afirma que há uma contradição apenas aparente entre esses valores, pois não serão 
necessariamente contrapostos entre si, embora nem sempre sejam coincidentes. (STANGHELLINI, Lorenzo. 
Le crisi di impresa fra diritto ed economia (le procedure di insolvenza). Bologna: Il Mulino, 2007, pp. 78-
90).  Para o autor, “[...] non ha senso parlare di un ‘autonomo’ interesse alla conservazione dell’impresa o 
alla conservazione dei posti di lavoro: siamo in presenza di un falso problema. In questo caso, mediante la 
continuazione dell’atività (al riparo delle azioni disgregatrici dei creditori singoli), i creditori come gruppo 
possono monetizzare (mediante una ristrutturazione o una vendita) il suo valore d’avviamento, i dipendenti 
conservano il loro posto di lavoro, i fornitori e i clienti mantengono i loro rapporti con l’impresa, la crisi 
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  Há inúmeras previsões legais que resultam na potencialização do valor dos 

ativos (inexistência de sucessão, venda em bloco e outras) e que constituem em elemento 

facilitador de sua realização na falência. Em consequência, a expectativa de pagamento dos 

credores aumenta, além de, naturalmente, contribuir-se para a utilização produtiva dos 

bens, em cumprimento ao objetivo preconizado pelo artigo 75 da lei concursal brasileira.  

 

  Pode-se afirmar que, constatado o estado de crise econômico-financeira 

insuperável do empresário (não há condições de uma solução negociada), a falência deve 

ser decretada. Porém, se o negócio evidenciar, no todo ou em parte, rentabilidade, sua 

alienação em bloco deverá ser prestigiada, de modo que os credores sejam satisfeitos de 

acordo com a ordem legal e o negócio deverá prosseguir, sob nova titularidade, sem 

qualquer vínculo obrigacional com o passado da falida.  

 

  Tal é o sistema e é sob essa visão que se pode afirmar que o objetivo da 

falência é a recuperação, na qual se busca estabelecer meios de otimização do uso 

produtivo dos ativos da devedora. 

 

  O ideal preservacionista da falência está, na maximização do valor dos 

ativos, pela preservação do going concern value1046. Esta peculiaridade pode ser verificada, 

com clareza, em todos os sistemas analisados nessa pesquisa tanto nos que adotam a via 

dúplice procedimental quanto nos que optaram pela unificação. No direito brasileiro, a 

dicotomia procedimental foi adotada, mas de forma bastante curiosa, eis que o mesmo 

objetivo – de manutenção do organismo produtivo – poderá ser alcançado em um e outro 

procedimento.   

                                                                                                          

dell’impresa viene circoscritta e non si propaga a imprese situate a monte o a valle nel ciclo produttivo.” 
(obra citada, p. 69). Em tradução livre não há senso falar em um autônomo interesse de conservação da 
empresa ou a conservação de postos de trabalho: estamos na presença de um falso problema. Neste caso, 
mediante a continuação da atividade (ao abrigo da ação desagregadora dos credores atuando singularmente), 
os credores como grupo podem capitalizar (mediante uma reestruturação ou venda) o valor do aviammento, 
os empregados conservam seus postos de trabalho, os fornecedores e clientes mantêm os seus vínculos com a 
empresa, a crise da empresa fica circunscrita e não se propaga a empresas relacionadas direta ou 
indiretamente no círculo produtivo.”    
1046 “Compito delle procedure di liquidazione, d’altro canto, è non soltanto riallocare il patrimonio 
rapidamente, ma anche e sopratutto rialocarlo a valori quanto piú possibile prossimi a quelli che lo stesso 
debitori ritieni congrui, magari mediante una vendita dell’azienda in esercizio.” (STANGHELLINI, 
Lorenzo. Le crisi di impresa fra diritto ed economia (le procedure di insolvenza). Bologna: Il Mulino, 2007, 
p. 239). Em tradução livre: ‘A tarefa do procedimento de liquidação, por outro lado, é não apenas realocar o 
patrimônio rapidamente, mas também, e sobretudo, realocá-lo por um valor o mais próximo possível àquele 
que o próprio devedor entende suficiente, talvez mediante a venda do estabelecimento em exercício.’  
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  Uma das funções do direito concursal moderno é assegurar que em um 

processo concursal possa ser preservado o going concern value1047.  

 

  A preservação do negócio na falência não só é compatível, mas desejável, 

sempre que esta medida possa resultar na maximização da satisfação dos credores e na 

melhor alocação dos ativos, preservando sua organização.  

 

   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                    
1047 A propósito, observa-se similitude de propósitos nas regras de proteção da empresa em se tratando de 
desarmonia entre os sócios ou atuação dos credores, na liquidação: “This liquidation protection rules serves 
to protect the ‘going concern value’ of the firm against destruction either by individual shareholers or their 
creditors.” (The anatomy of corporate law: a comparative and functional approach, 2. edition, New York: 
Oxford, 2009, p.07). Em tradução livre: ‘As regras de proteção na liquidação servem para proteger o ‘going 
concern value’ da empresa contra a destrução pelo sócio ou por seus credores’. 
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RESUMO 

 

  O fenômeno da crise das empresas é universal. Acrescente-se a esse fato, 

que a globalização das relações empresariais é uma realidade a qual, a cada dia, vincula, 

sem encontrar fronteiras, um incontável feixe de negócios e contratos que movem a 

economia, promovendo a circulação de riquezas, bens e serviços.  Desses dois fatos 

incontestáveis resulta a inafastável importância do tema escolhido para análise nesta tese: a 

falência.  

  

  Os efeitos da crise da empresa espraiam-se ao redor de um extenso leque de 

interesses correlatos (trabalhadores, fornecedores, fisco, agentes financeiros e outros), 

justificando análise com a finalidde de aprofundar o tema e aprimorar o regramento do 

direito concursal.  

 

  Assim, a análise desenvolvida nesta tese consiste em demonstrar que, sob a 

vigência da Lei brasileira n. 11.101/2005, o instituto da falência foi inteiramente renovado. 

 

  A originalidade do trabalho1048, assim, repousa na circunstância de analisar-

se a falência sob a ótica do direito concursal moderno, inaugurado no sistema brasileiro 

pela Lei n. 11.101/05, e em como esse antigo instituto do direito concursal reformulou seus 

objetivos, resultando em um tratamento diferenciado das prioridades da empresa em crise 

cuja inviabilidade, ou algum outro percalço, impeça-a de valer-se do instituto da 

Recuperação. 

 

  Com efeito, a nova disciplina jurídica em estudo evidencia uma ruptura com 

a tradição dos primórdios da falência, nascida no direito medievo como um procedimento 

liquidatório voltado precipuamente ao pagamento dos credores, no qual o devedor 

insolvente era considerado um verdadeiro réprobo social, pois a quebra em si mesma era 

considerada delito. 

 

  A mudança que se faz sentir na falência resulta do fato de que o direito 

concursal brasileiro alargou seu foco de tutela (partindo da estrtita relação: devedor e 

                                    
1048 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de Metodologia Jurídica, Milano: Edizione del Grifo, 2004, pp. 
30/31.  
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credores), para centrar-se na empresa: esse feixe de negócios e contratos que movem a 

economia. 

 

  Note-se, o estudo da letra dos artigos 47 e 75 do diploma concursal 

brasileiro evidencia que tanto a recuperação judicial quanto a falência estão informadas 

pelo mesmo princípio e diretriz, que é o da preservação da empresa.  

 

  Essa aparente contradição faz nascer a seguinte indagação: em que medida 

existiria compatibilidade entre dois institutos cujas finalidades e funções parecem ser tão 

diferentes, a ponto de serem informados pelo mesmo princípio?  

 

  Na pesquisa desenvolvida verifica-se que esse intrigante aspecto do direito 

concursal brasileiro não é uma resposta isolada, mas encontra eco em soluções similares 

em outros sistemas analisados. É verdade, cada sistema possui suas particularidades, 

amalgamadas à sua própria cultura, regime econômico, e tradição jurídica. Todavia, ainda 

assim, é possível neles identificar traços coincidentes e que têm origem no mesmo foco de 

tutela: garantir o aproveitamento das organizações empresariais, sempre que possível. 

   

  Realmente, o direito brasileiro abandonou em definitivo a visão de caráter 

meramente procedimental da falência (como processo de “execução coletiva”) e foca a 

tutela nos efeitos da crise das empresas, disciplinando tanto a possibilidade de superação 

(com a recuperação judicial e extrajudicial), quanto os meios de liquidação (falência) que 

possam resultar no aproveitamento da organização empresarial. Assim, a falência, 

conquanto mantenha seu caráter de procedimento liquidatório, passa a ter também o 

objetivo de criar mecanismos de manutenção e otimização dos ativos organizados e pré-

existentes à quebra, sempre que possível. Esse novo objeto revela, como acima 

mencionado, a compatibilidade de manutenção da empresa, na falência.  

 

  Desse modo, mesmo na falência a lei brasileira estabelece mecanismos de 

possível manutenção da organização econômica pré-estabelecida, pois o art. 75 da LRE 

fixa um novo objetivo do processo falimentar: “A falência, ao promover o afastamento do 

devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar a utilização produtiva dos bens, 

ativos e recursos produtivos, inclusive os intangíveis, da empresa.”  
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  Aliás, é esse mesmo fenômeno, embora com particularidade e distinções 

próprias de cada um dos sistemas analisados, que é identificado no direito concursal 

estrangeiro. 

 

  Daí porque se torna possível afirmar que a falência --- essa antiga conhecida 

do direito concursal, em particular no direito brasileiro, como fica pontuado no trabalho ---  

ingressou em uma nova fase do direito concursal moderno. Pode-se dizer, assim, que a 

novidade da legislação concursal brasileira não está apenas na criação dos institutos 

recuperatórios, mas, encontra-se também na falência, pois muito além da introdução dos 

institutos de recuperação, foram atingidas as raízes da falência, na medida em que seu 

objetivo foi reformulado e disto resultaram modificações expressivas. 

 

  A tese demonstra que a atualização do instituto da falência é de tal ordem 

que, sob sua égide, é possível não apenas estabelecer uma solução de pagamento dos 

credores (chegando à liquidação da devedora) mas, também, preservar a organização de 

bens pré-existentes. Portanto, o estudo desenvolve-se com a análise geral de alguns 

sistemas estrangeiros e, após, do sistema brasileiro com enfoque nos métodos encontrados 

pela Lei para tornar efetivo o princípio insculpido no art. 75, ou seja, de que o afastamento 

do devedor não será óbice à preservação e otimização da utilização produtiva dos bens da 

devedora, mas, ao contrário, estimula esta solução.  

 

  Em decorrência da análise, questiona-se a adoção de um sistema dualista, no 

direito brasileiro, quanto aos procedimentos concursais pois havendo um único objetivo 

final (liquidar ou preservar), parece que não se justifica a mencionada dualidade.   

 

   Realmente, a identidade de princípio que a lei brasileira adota tanto na 

Recuperação judicial quanto na falência (preservação da empresa), não justifica a 

existência de dualidade procedimental.  

 

  Parece-nos, ao final da análise, que a unificação procedimental, do ponto de 

vista substancial, traria melhor aproveitamento dos atos processuais e maior celeridade; e, 

no plano sistemático, implicaria o fim da dicotomia quebra versus recuperação para busca 

de soluções para a crise das empresas.      
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  Enfim, há uma ‘nova’ falência no direito brasileiro pelo modo como este 

instituto foi recepcionado na lei agora em vigor. Além disso, esse não é um movimento 

isolado do direito brasileiro, o que se demonstra com as referências feitas a outros 

sistemas.    

 

  Portanto, a tese evidencia de modo incontroverso que a falência deixou de 

ser um mero método de pagamento de credores (‘execução coletiva’) que resulta na 

liquidação do devedor, e passou a ser um modelo de quitação das obrigações compatível 

com a preservação da empresa, mediante manutenção da organização de bens pré-

existentes do devedor, para exploração por um novo empresário, sempre que possível.  
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SUMMARY 

 

  The phenomenon of enterprise crisis is universal. Add to this the fact that 

present globalization of entrepreneurial relations daily links, without boundaries, a whole 

gamut of negotiations and contracts that move the economy, promoting the circulation of 

wealth, goods and services. From these two incontestable facts ensues the inevitable 

importance of the theme chosen for analysis in this thesis: bankruptcy.   

 

  The effects of enterprise crisis have far reach and are evidenced in a wide 

range of interrelated areas (workers, suppliers, treasury, financial agents and others), 

justifying deeper analysis of the issue aiming to improve bankruptcy and recovery 

regulations.  

 

  Within such, the analysis developed in this thesis sets out to demonstrate 

that under present Brazilian Law n. 11.101/2005, bankruptcy law was entirely renovated. 

 

  The originality of this work lies1049, thus, on analysis of bankruptcy 

(falência) from the stance of modern bankruptcy and recovery law, introduced to the 

Brazilian system under Law n. 11.101/05, and in showing how the old bankruptcy and 

recovery system, in reformulating its objectives, has led to a differentiated treatment of the 

priorities of the distressed enterprise whose impracticability, or some other mishap, keeps 

it from availing itself of the Recovery regulation.  

 

  Indeed, the new legal discipline under study shows a break with the tradition 

from the starts of bankruptcy, conceived in medieval law as a liquidation process focused 

on payment of creditors, in which the insolvent owner was considered a true social 

reprobate, and going broke itself an offense.  

 

  The change that is evidenced in bankruptcy results from the fact that 

Brazilian bankruptcy and recovery law widened its regulatory focus (from the strict 

relation: debtor and creditors), to center on the enterprise: a whole gamut of negotiations 

and contracts which move the economy.  

                                    
1049 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de Metodologia Jurídica, Milano: Edizione del Grifo, 2004, pp. 
30/31. 
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  It is to be noted that close reading of Brazilian bankruptcy and recovery 

articles 45 and 75 shows that legal recovery as well as bankruptcy are informed on the 

same principle and directive, which is the preservation of the enterprise.  

 

  This apparent contradiction gives rise to the following question: to what 

extent would there be compatibility between two differents solutions (reorganization or 

liquidation) under brasilian bankruptcy law, the ends and function of which seem so 

diverse, to the point that they are based on the same principle (preservation of the 

enterprise)?  

 

  Research carried out for this thesis reveals that this intriguing aspect of 

Brazilian bankruptcy and recovery law is not an isolated happening, but finds echoes in 

similar solutions in other systems analyzed. Surely, each system has its own specificities, 

linked with its own culture, economic regime and legal tradition. However, even so, it is 

possible to identify in them coinciding traits, originating from the same legislative focus: to 

guarantee optimum usage of the entrepreneurial organization, whenever possible.  

 

  Truly, Brazilian law abandoned definitely the solely procedural vision of 

bankruptcy (as a process of “collective execution”) to center on the effects of enterprise 

crisis, disciplining the possibility of overcoming (with judicial and extra judicial recovery), 

as well as finding means of bankruptcy that can lead to best usage of the business 

(re)organization. As such, bankruptcy law, while maintaining its liquidation procedure 

characteristic, takes on the aim of creating mechanisms to maintain and optimize assets 

organized and pre-existent to the insolvency, whenever possible. This new objective 

reveals, as above mentioned, the compatibility at one and the same time of maintenance 

and bankruptcy of the enterprise. 

 

  Thus, even under bankruptcy, Brazilian law establishes mechanisms for 

safeguarding and sustaining the pre-established economic organization, in that art. 75 of 

the L.R.E fixes a new bankruptcy process objective: “Bankruptcy, in promoting the 

removal of the debtor from his activities, aims to preserve and optimize the utilization of 

goods, assets and productive resources, including the intangibles, of the enterprise.”  
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  Indeed, it is this same phenomenon, though with specificities and 

distinctions inherent to each of the systems analyzed, which is identified in foreign 

bankruptcy and recovery law. 

 

  This is why it may be affirmed that bankruptcy (falência)— age-old, 

familiar, bankruptcy and recovery law, especially in Brazilian legislation, as made clear in 

this work—entered a new phase of modern bankruptcy and recovery law. The novelty thus 

of Brazilian bankruptcy and recovery law lies not only in the creation of recovery 

regulations, but also in bankruptcy itself, for beyond the introduction of recovery statutes, 

the very roots of bankruptcy were affected, in that its objective was reformulated and from 

such ensued substantial changes. 

 

  This thesis shows that the updating of bankruptcy law is of such order, that 

under its aegis not only is it possible to establish a solution for payment of creditors 

(including the liquidation of the debtor) but, also, preserve the organization’s preexisting 

goods and assets. Beginning with a general analysis of a few foreign systems, the study 

then turns to the Brazilian system, focusing on methods found by Law to make effective 

the principle inscribed in art. 75; that is, that the removal of the debtor will not be an 

obstacle to the preservation and optimization of the productive usage of goods of the 

debtor, but, to the contrary, stimulates this relation. 

 

  As a result of the analysis, a question arises regarding the adoption of a 

dualist system in Brazilian law vis-à-vis bankruptcy and recovery procedures, for having a 

single final objective (liquidate or preserve), it seems the mentioned duality is not justified.  

 

   Truly, the singleness of the principle that the Brazilian law adopts both in 

judicial recovery and in bankruptcy (preservation of the company), does not justify the 

existence of procedural duality.  

 

  It seems to us, on ending the analysis, that procedural unification, from a 

substantial point of view, would lead to greater benefits from procedural acts and to more 

celerity in solutions; and, on the systematic level, would imply the end of the dichotomy 

bankruptcy versus recovery in the search for solutions to enterprise crises.  
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  Finally, there is a ‘new’ Brazilian bankruptcy law as seen in the manner it 

was conceived in legislation now in force. Furthermore, this is not an isolated movement of 

Brazilian law, as shown in references to other systems.  

 

   This thesis evidences clearly that bankruptcy left off being a mere method of 

payment of creditors (“collective execution”) which results in the liquidation of the debtor, 

to become a model for acquitting obligations compatible with the preservation of the 

company, by maintaining the organization of pre- existing assets and goods of debtor for 

exploration by a new entrepreneur, always when possible.  
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RÉSUMÉ 

 

  Le phénomène de la crise des entreprises est universel. En plus, la 

mondialisation des relations des entreprises est une réalité qui met en contact, 

quotidiennement, et sans imposer de frontières, un large éventail d’affaires et de contrats 

qui font bouger l’économie et favorisent la circulation des richesses, des biens et services.  

De ces deux faits incontestables résulte l’importance incontournable du sujet choisi et qui 

fait l’objet de l’analyse de cette thèse : la faillitte.  

  

  Les effets de la crise de l’entreprise se dispersent autour d’une gamme 

d’intérêts corrélés (les travailleurs, les fournisseurs, le fisc, les agents financiers et 

d’autres), ce qui justifie cette analyse dans le but d’approfondir le sujet et perfectionner le 

règlement du droit des faillites.  

 

  Ainsi, l’analyse développée dans cette thèse consiste à démontrer que, sous 

la Loi brésilienne nº 11.101/2005 en vigueur, l’institut de la faillite a été entièrement 

renouvelé. 

 

  L’originalité du travail1050 se fonde ainsi sur la circonstance d’analyser la 

faillite sous l’optique du droit moderne des faillites, mis en oeuvre dans le système 

brésilien par la Loi n. 11.101/05, et sur la façon dont cet ancien institut du droit des faillites 

a reformulé ses objectifs, ce qui résulte en un traitement différent des priorités de 

l’entreprise en crise dont la non-viabilité, ou tout contretemps, l’empêcherait d’utiliser 

l’institut du redressement. 

 

  En effet, la nouvelle discipline juridique en étude met en évidence une 

rupture avec la tradition de l’origine de la faillite, issue du droit médiéval en tant que 

procédure de liquidation dans le but essentiel de payer les créanciers, et par le biais duquel 

le débiteur insolvable était considéré comme un véritable réprouvé social, car la faillite en 

soi était considérée comme un délit. 

 

                                    
1050 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de Metodologia Jurídica, Milano: Edizione del Grifo, 2004, pp. 
30/31.  
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  Le changement qui se fait sentir pour ce qui est de la faillite résulte du fait 

que ce droit brésilien a élargi sa portée de tutelle (en prenant comme point de départ le 

strict rapport : le débiteur et les créanciers) afin de se centrer sur l’entreprise : cet éventail 

d’affaires et de contrats qui font bouger l’économie. 

 

  Il faut noter que l’étude du texte des articles 47 et 75 de la loi brésilienne 

des faillites met en évidence que le redressement judiciaire ainsi que la faillite sont 

informés par le même principe et la même directive, autrement dit, la préservation de 

l’entreprise.  

 

  Telle contradiction apparente suscite la question suivante : dans quelle 

mesure y aurait-il une compatibilité entre deux instituts dont les buts et les fonctions 

semblent être si différents, à tel point qu’ils sont informés par le même principe ?  

 

  L’on constate, au niveau de la recherche entamée, que cet intrigant aspect du 

droit brésilien des faillites n’est pas une réponse isolée, mais qu’il trouve plutôt un écho 

dans des solutions pareilles d’autres systèmes analysés. En effet, chaque système a ses 

particularités, amalgamées à la propre culture, au regime économique et à la tradition 

juridique. Cependant, il est encore possible d’y identifier des caractéristiques coïncidentes 

issues de la même origine de la tutelle : assurer que l’on puisse se servir des organisations 

sociétaires, dans la mesure du possible. 

   

  En fait, le droit brésilien a définitivement renoncé à la vision de caractère 

simplement procédural de la faillite (en tant que processus « d’exécution collective »), et 

centre la tutelle sur les effets de la crise des entreprises, disciplinant aussi bien la 

possibilité de dépassement (par le biais du redressement judiciaire et extrajudiciaire) que 

les moyens de liquidation (la faillite) qui peuvent résulter du fait de se servir de 

l’organisation sociétaire. Ainsi, la faillite, nonobstant le maintien de son caractère de 

procédure de liquidation, désormais intègre également le but de créer des mécanismes de 

maintien et d’optimisation des actifs organisés et pré-existants à la faillite, dans la mesure 

du possible. Comme susmentionné, ce nouvel objet révèle la compatibilité du maintien de 

l’entreprise, lors de la faillite.  
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  Par conséquent, même lors de la faillite, la loi brésilienne établit des 

mécanismes qui rendent possible de maintenir l’organisation économique pré-établie, car 

l’article 75 de la LRE (Loi de la réhabilitation et de la faillite des entreprises) fixe un 

nouvel objectif du procès de dépôt de bilan : « Lorsqu’elle éloigne le débiteur des ses 

activités, la faillite vise à préserver et optimiser l’utilisation productive des biens, des 

actifs et des ressources de production, y compris des actifs incorporels de l’entreprise. »  

 

  D’ailleurs, c’est ce même phénomène, quoique doté de particularités et de 

différences propres à chacun des systèmes analysés, que l’on identifie dans le droit 

étranger des faillites. 

 

  D’où la possibilite d’affirmer que la faillite a franchi une nouvelle étape du 

droit moderne le concernant. Il s’agit de cette ancienne connaissance du droit des faillites,  

particulièrement dans le droit brésilien, comme nous le signalons ici. L’on peut donc 

affirmer que la nouveauté de la législation brésilienne dans ce domaine ne se restreint pas à 

la création des instituts du redressement, mais se retrouve aussi dans la faillite, car bien au-

delà de l’introduction des instituts de redressement, ce sont les racines même de la faillite 

que l’on a atteint, dans la mesure où son objectif a été reformulé, et que des modifications 

éloquentes y sont issues. 

 

  La thèse démontre que la mise à jour de l’institut de la faillite est de tel 

ordre qu’il est possible, sous son égide, non seulement d’établir une solution de paiement 

des créanciers (et d’aboutir même à la liquidation du débiteur), mais aussi de préserver 

l’organisation des biens pré-existants. Par conséquent, l’étude se développe et se penche 

sur l’analyse générale de quelques systèmes étrangers, et, ensuite, sur celle du système 

brésilien, se concentrant sur les méthodes trouvées par la loi afin de rendre effectif le 

príncipe inscrit dans la l’article 75, autrement dit, que l’éloignement du débiteur n’est pas 

une entrave à la préservation et optimisation de l’utilisation productive des biens du 

débiteur, mais, au contraire, qu’il encourage cette solution.  

 

  Suite à l’analyse, l’adoption d’un système dualiste au sein du droit brésilien 

est remise enm cause, pour ce qui est des procédures de faillite, car comme il n’y a qu’un 

seul but (liquider ou préserver), cette dualité semble ne pas se justifier.   
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   En effet, l’identité du príncipe que la loi brésilieene adopte aussi bien le 

redressement judiciaire que la faillite (préservation de l’entreprise) ne justifie pas 

l’existence de la dualité procédurale.  

 

  Il nous semble, en fin d’analyse, que du point de vue substantiel 

l’unification procédurale permettrait de tirer meilleur profit des actes de procédure et 

d’imprimer plus de vitesse ; et, sur le plan sytémique, cela entraînerait la fin de la 

dichotomie entre la faillite et le redressement, en quête de solutions pour la crise des 

entreprises.      

 

  Enfin, une ‘nouvelle’ faillite existe au sein du droit brésilien d’après la 

façon dont cet institut a été accueilli dans la loi en vigueur à l’heure actuelle. En outre,  il 

ne s’agit pas d’un mouvement isolé du droit brésilien, ce qui se démontre par les références 

par rapport à d’autres systèmes.    

 

  Ainsi, la thèse met en évidence de façon indiscutable que la faillite a cessé 

d’être une simple méthode de paiement aux créanciers (‘exécution collective’) dont le 

résultat est la liquidation du débiteur, et s’est transformée em un modèle de quittance des 

obligations compatible avec la préservation de l’entreprise, par le biais du maintien par 

l’organisation des biens pré-existants du débiteur, permettant ainsi qu’un autre 

entrepreneur poursuive l’exploitation, dans la mesure du possible.  
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RIASSUNTO 

 

  Il fenomeno della crisi delle aziende è universale. Ci si può aggiungere che 

la globalizzazione dei rapporti aziendali sia una realtà alla quale, ogni giorno, vincola, 

senza trovarne barriere, un`incomputabile fascia di affari e contratti che muovono 

l'economia, promuovendo la circolazione di ricchezze, beni e servizi. Da questi due fatti 

incontestabili risolta l`incontrastata importanza del tema scelto per analisi in questa tese: il 

fallimento. 

 

  Gli effetti della crisi dell'azienda si estendono intorno di uno stesso 

ventaglio di interessi correlati (lavoratori, fornitori, fisco, agenti finanziari ed altri) 

giustificando l'analisi con la finalità di approfondire il tema e affinare il regolamento del 

diritto concorsuale. 

 

  In questo modo, l'analisi sviluppata in questa tese consiste in dimostrare che, 

sotto il vigore della legge brasiliana n. 11.101/2005, l'istituto del fallimento fu interamente 

rinnovato.  

 

  L'originalità di questa tese1051, in questo senso, riposa nella circostanza di 

analizzarsi il fallimento sotto l'ottica del diritto concorsuale moderno, inaugurato nel 

sistema brasiliano dalla legge n. 11.101/05, e in come questo antico istituto del diritto 

concausale riformulò i suoi obbiettivi, risultando in un trattamento differenziato delle 

priorità del`azienda in crisi, la quale invalidità oppure qualche altro intralcio, la impedisca 

di valersi dell`istituto del Recupero. 

 

  In effetti, la nuova disciplina giuridica in studio evidenzia una rottura ai 

primordi del fallimento, nato dal diritto del medievo come un procedimento liquidatore 

rivolto previamente al pagamento dei creditori, nel quale il debitore insolvente era 

considerato un vero rebropo sociale, visto che la rottura in sè era  considerata delito. 

 

  Il cambiamento che si fa sentire nel fallimento deriva dal fatto che il diritto 

concorsuale brasiliano ampliò il suo filone di tutela (partendo dello stretto legame: debitori 

                                    
1051 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de Metodologia Jurídica, Milano: Edizione del Grifo, 2004, pp. 
30/31. 
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e creditori), per centralizzarsi all' azienda: questo fascio di affari e contratti che muovono 

l'economia. 

 

  Si potrebbe notare che, lo studio della lettera degli articoli 47 e 75 del 

diploma concorsuale brasiliano mette in evidenza che sia il recupero giudiziale sia il 

fallimento sono informati dallo stesso principio e direttrice che quello della preservazione 

dell'azienda. 

 

  Quest' apparente contraddizione fa nascere la seguente indagine:  in che 

misura potrebbe esistere compatibilità tra due istituti i quali le finalità e funzioni sembrino 

essere cosi diverse, fino al punto di essere informati dallo stesso principio? 

 

  Nella ricerca sviluppata si verifica che questo intrigante aspetto del diritto 

concorsuale brasiliano non è una risposta isolata, ma trova eco in delle soluzioni simili in 

degli altri sistemi analizzati. È vero, ogni sistema possiede le sue particolarità amalgamate 

alla sua cultura, regime economico e tradizione giuridica. Tuttavia è possibile identificare 

in essi i tratti coincidenti e che hanno origine nello stesso filone di tutela: garantire il 

profitto delle organizzazioni aziendali, sempre che sia possibile. 

 

  In effetti, il diritto brasiliano abbandonò in definitivo l'ottica di carattere 

semplicemente procedurale del fallimento (come processo dell'esecuzione collettiva") e si 

rivolge alla tutela negli effetti della crisi delle aziende, disciplinando sia la possibilità 

(come il recupero giudiziale ed extragiudiziale), che i mezzi di liquidazione (fallimento) 

che possono risultare nel profitto dell'organizzazione aziendale. In questo modo, il 

fallimento, finché mantenga, sempre che possibile, il suo carattere di provvedimento e 

ottimizzazione degli attivi organizzati e preesistenti alla rottura. Questo nuovo oggetto 

rivela, come sopracitato, la compatibilità di manutenzione dell'azienda, nel fallimento. 

 

  In questo modo, anche nel fallimento, la legge brasiliana stabilisce 

meccanismi di manutenzioni possibili dell'organizzazione economica prestabilita, visto che 

l'art. 75 della LRE fissa un obbiettivo nuovo del processo fallimentare: "il fallimento, nel 

promuovere l'allontanamento del debitore dalle sue attività, intenta preservare e 

ottimizzare l'utilizzo produttivo dei beni attivi e dei ricorsi prodottivi, incluso quegli 

inafferrabili, dell'azienda". 
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  Anzi, è il fenomeno stesso, anche se con particolarità e distinzioni proprie di 

ciascuno dei sitemi analizzati, che viene identificato nel diritto concorsuale straniero. 

 

  Da esso si mostra possibile affermare che il fallimento --- questo conosciuto 

instituto dal diritto concorsuale, particolarmente nel diritto brasiliano, come sottolineato in 

questa tese --- ingressò in una nuova fase del diritto concorsuale moderno. Si potrebbe 

allora affermare che la novità della legislazione concorsuale brasiliana non appare soltanto 

nella creazione degli istinti ricuperatori, ma si trova pure nel fallimento, giacché oltre 

l'introduzione degli istinti di ricupero, furono colpite le ardisci del fallimento,  nella misura 

in cui il suo obbiettivo fu riformulato e  espressive modificazioni ne furono risultato. 

 

  La tese dimostra che l'attualizzazione dell'istinto del fallimento è tale che 

sotto la sua egida è possibile non soltanto stabilire una soluzione di pagamento dei creditori 

(essendo possibile arrivare alla liquidazione della debitrice) ma anche osservare 

l'organizzazione dei beni pre-esistenti. pertanto lo studio si sviluppa con l'analisi generale 

dei sistemi stranieri dopodiché verrà trattato il sistema brasiliano stesso con l'enfasi nei 

metodi  trovati dalla Legge per far si che sia effettivo il principio scolpito nell'art.  75, 

ossia, che la lontananza del debitore non sarà obice alla preservazione e ottimizzazione 

dell'utilizzo produttivo dei beni della debitrice, anzi, la stimola. 

 

  In decorrenza dell'analisi, si questiona l'adozione di un sistema dualistico, 

nel diritto brasiliano, quanto ai procedimenti concorsuali giacché avendo un solo obbiettivo 

finale (liquidarlo o preservalo), sembra che non si giustifichi la dualità.  

 

  Infatti l'identità del principio che la legge brasiliana adotta sia nel Recupero 

giudiziale che nel fallimento ( preservazione dell'azienda) non giustifica l'esistenza della 

dualità procedurale. 

 

  Ci sembra, alla fine di quest'analisi, che l'unificazione procedurale, 

dall'ottica sostanziale, trarrebbe migliori  profitti degli atti processuali e maggior celerità; e 

nel piano sistematico, implicherebbe la fine della dicotomia rottura in opposizione (vs) al 

recupero per la ricerca di soluzioni alla crisi delle aziende. 
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  Infine, esiste un "nuovo" fallimento nel diritto brasiliano dal modo con che 

quest'istituto fu accolto dalla legge in vigore. Oltre a esso, non è un movimento isolato del 

diritto brasiliano, il che si dimostra con le referenze fatte ad altri sistemi. 

 

  Perciò la tese mette in luce in modo incontroverso che il fallimento al posto 

di essere un mero metodo di pagamento da creditori ("esecuzione collettiva") che risolta 

nella liquidazione del debitore, viene ad essere un modello di annichilamento degli 

obblighi compatibile con la preservazione dell'azienda, mediante la manutenzione 

dell'organizzazione di beni preesistenti del debitore, per l'esplorazione da un nuovo, 

sempre che ne sia possibile. 
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