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DEPOSITO ELISIVO NAS DEMANDAS FALIMENTARES
PREVENTIVE DEPOSIT ON THE BANKRUPTCY DEMANDS

Daiane Linhares'
Marcello Sgarbi’

RESUMO

O presente artigo, fruto de pesquisa para trabalho de conclusdo de curso, tem como objetivo analisar o depoésito
elisivo com enfoque na impontualidade do empresario, cuja base assenta-se na busca do judiciario em proteger a
fungdo social da empresa. O que € tratado, especialmente, a partir da aplicacdo da nova Lei de Faléncia e
Recuperagdo Judicial de Empresas (Lei Federal 11.101/2005). A referida Lei trouxe grandes inovagdes a
estrutura falimentar, dentre elas o deposito elisivo, que objetiva afastar a decretagdo da faléncia. Trata-se de 6nus
do devedor depositar o valor correspondente ao total do crédito, acrescido de corre¢do monetaria, juros e
honorarios advocaticios, sendo este admitido quando realizado dentro do prazo da contestacdo. Porém, esse
depdsito € apenas cabivel nos termos dos incisos I e II do artigo 94 da Lei 11.101/2005, considerando a hipdtese
em que ha a presuncdo relativa no que se refere a insolvéncia juridica do devedor. Neste sentido, o trabalho
propde que o deposito elisivo deveria ser mais flexivel, facultando ao devedor a sua realizagdo, tendo a
oportunidade de provar que, embora seja impontual, isto ndo significa necessariamente que ele seja insolvente,
dando origem, assim, a ampliacdo do seu direito de defesa e possibilitando a sua permanéncia no mercado.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the preventive deposit focusing on the entrepreneur lateness, whose base rests on the
judiciary search to protect the social function of the company. This is treated, especially, from the application of
the new Law of Bankruptcy and Company Judicial Recovery (Federal Law 11.101 / 2005). This law brought
great innovations to bankruptcy structure, among them the preventive deposit, which aims to remove the
declaration of bankruptcy. It is the onus of the debtor to deposit the amount corresponding to the total credit, plus
indexation, interest and counsel fees, this being allowed when performed within the time limit of contestation.
However, this deposit is only appropriate in accordance with the terms of items I and II of Article 94, Law
11.101 / 2005, considering the hypothesis that there is a presumption as to the legal insolvency of the debtor. In
this sense, the paper proposes that the preventive deposit should be more flexible, provided the debtor to its
realization, having the opportunity to prove that, although unpunctual, this does not necessarily mean that it is
insolvent, resulting in the expansion of defense rights and enabling their stay in the market.

Key words: Preventive deposit; Company s preservation principle; Avoidance break.

Introduciao

O presente artigo aborda o tema do depdsito elisivo como uma das opgdes para evitar
a decretacdo da faléncia de uma empresa. Esta perspectiva ¢ delineada a partir de uma
discussdo quanto ao histérico da faléncia, a insolvéncia do empresario e a busca do judiciario
em proteger a fungdo social da empresa, através de seus principios e a aplicagdo da nova Lei

de Faléncia e Recuperagdo Judicial de Empresas (Lei federal 11.101/2005).
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O deposito elisivo, objetiva afastar a decretagdo da faléncia. Em observacao ao art. 98,
paragrafo unico, da referida Lei, tem-se expresso que a realizagdo do deposito deve ser feita
no prazo de 10 (dez) dias. Porém, por muitas vezes, este prazo torna-se dificil de ser cumprido
pelo empresario, devido a sua situacdo financeira. Desta forma, apos o credor solicitar por via
judicial a faléncia da empresa, abre-se o prazo de contestacdo para que possa apresentar a sua
defesa. Dentro do prazo da defesa, que sdo de 10 dias, conforme artigo mencionado acima, o
empresario tem a op¢ao de depositar o valor total da divida acrescido de corre¢cdo monetaria,
juros e honorarios advocaticios, encerrando o processo falimentar. Este ¢ entdo chamado de
deposito elisivo.

Devido a atual crise econdmica do pais, inumeras empresas estdo passando por
dificuldades financeiras, sendo este um dos motivos de sua impontualidade com as obrigagdes
no que se refere ao pagamento dos credores. Desta forma, os processos falimentares vém
sendo aumentado significativamente e, por consequéncia, dificultando a recuperagdo
econdmica das empresas. A Impontualidade ¢ uma das principais hipdteses para a decretacao
da faléncia, pois, conforme o art. 94, Inciso I, da Lei de Faléncia, a faléncia do empresario e
da sociedade empresaria (devedor) pode ser decretada quando, sem relevante razao de direito,
o devedor ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos
executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos
na data do pedido de faléncia.

Nesse sentido, o presente artigo foi desenvolvido com o objetivo de demostrar que o
rigor da Lei 11.101/2005 com relagdo aos prazos, juros e corre¢des, previstos no artigo 98
paragrafo Unico da referida Lei, que trata do depdsito elisivo, vem dificultando a busca por
uma solucdo que possa impedir a quebra de uma empresa e assim. Deste modo, inviabilizando
a melhora na situagdo econdmica atual do pais.

Nesta linha, o objetivo principal do presente artigo estd em demonstrar que o
comerciante ou empresario devedor deve ter a oportunidade de provar que, embora seja
impontual, isto ndo significa necessariamente que ele seja insolvente, dando origem, assim, a
ampliacdo do seu direito de defesa. Tem-se admito o depdsito elisivo mesmo apos o prazo da
contestagdo em prol do principio da preservagdo da empresa. Tal principio tem como fim
preservar as organizagdes econdomicas produtivas, diante do prejuizo econdomico e social que a
extingdo de uma empresa pode acarretar aos empresarios, trabalhadores e a propria sociedade
civil.
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Para desenvolver os argumentos deste artigo partiu-se de uma intensa pesquisa
bibliografica de autores que trabalham a tematica proposta. Além disso, foi realizada coleta de
dados diretamente nos centros juridicos ligados aos tribunais. Esta sistematiza¢cdo segue de
uma discussdo critica acerca dos diferentes entendimentos quanto ao depoésito elisivo nas
demandas falimentares.

O presente artigo compde-se de uma breve introdugdo quanto ao percurso historico e
contexto atual da Lei de Faléncia. Onde se tem especificada a questdo pertinente a Reforma
Normativa. Em que a Lei n. 11.101/2005 vem disciplinar a recuperagdo judicial, a
recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

Em um segundo momento ¢ tratado, especificamente, o Principio da Preservagao.
Neste sentido, inicialmente, sdo descrita as regras juridicas e principios informadores da Lei
de Faléncia e Recuperagdo de Empresas. Com isto, sdo discutidas as possibilidades para a
decretagdo de faléncia, bem como o carater de imprescindibilidade de salvaguardar a empresa.

Em seguida, ¢ analisado o depodsito elisivo, cujo enfoque estd no critério de
impontualidade. Nesta linha, traz-se ao debate a necessidade de ampliagdo dos direitos de
defesa do comerciante ou empresario devedor. O que traz consigo uma discussdo acerca da
ndo obrigatoriedade do depdsito elisivo.

Por fim, ¢ introduzida a questdo da decretacdo da quebra e fixacdo do termo legal
relativa a agdo falimentar. Em que sdo especificados os procedimentos do processo de
faléncia que rege a Lei 11.101/2005. De onde se parte para uma discussdo acerca dos
requisitos indispensaveis para o protesto do titulo de crédito, bem como dos prazos previstos

pela referida Lei.

1. A LEI DE FALENCIA: BREVE HISTORICO E CONTEXTO ATUAL

Desde a época do Império, século XIX, quando o Brasil vem se tornar sede do
governo Colonial Portugués, tem-se o registro de regulamentos quanto a questdo da faléncia.
Em 1808, D. Joao VI cria o Tribunal da Real Junta do Comércio, Agricultura, Fabrica e
Navegagdo do Estado do Brasil e Dominios Ultramarinos, pelo Alvara de 23/08/1808. Apds
este periodo, teve-se publicado o Regulamento n. 738, de 25/11/1850, que vem regulamentar
os tribunais do Comércio, com func¢do de Registro através das Juntas de Comércio como

secdes dos Tribunais de Relacdo; com o advento da Republica as atribui¢des jurisdicionais
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sdo passadas para a competéncia dos Estados, inclusive o Registro Publico. Contudo, a Unido
¢ dirigida a organizacdo das Juntas e Inspetorias Comerciais, através do Decreto n. 596, de
19/07/1890 e Decreto n. 916, de 24/10/1890, até que os Estados venham a assumir
definitivamente essa tarefa.

Observe-se que, de acordo com o art. 11 deste ultimo Decreto, o registro de firmas fica
sendo facultativo.” Todavia, na pratica, vem tornar-se obrigatério, uma vez que: “os livros sio
necessarios & escrita comercial daqueles que exercerem o comércio”. * Sem o registro eles ndo
seriam revestidos das formalidades legais, sendo os argumentos apresentados ao comerciante

sua sujeicdo as seguintes penalidades:

(1) Néo podera requerer a faléncia de outrem, ex vii do art. 9°, III, a, da Lei de
Faléncia; (2) Nao podera impetrar concordata a ndo ser que tenha passivo
quirografario inferior a cem vezes o salario minimo vigente no pais; (3) No caso de
faléncia, incorrera em crime falimentar e sera punido com detengdo de seis meses a
trés anos (LF, art. 186, VI), pelo fato de néo ter os livros revestidos das formalidades
legais.
A faléncia, no seu aspecto predominante, ¢ um processo de execug¢do coletiva, em que:
“todos os bens do falido sdo arrecadados, para uma venda judicial, forcada, com a distribui¢ao
proporcional do ativo entre os credores”.’ Portanto, as faléncias e concordatas passam a ser
reguladas pelo Decreto Lei 7.661, de 21/06/1945, da Lei de Faléncia. A reforma normativa
advinda deste referido Decreto, bem como a Lei n. 11.101/2005, que regula a recuperagao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empreséario e da sociedade empresaria, tem como
principal aspecto consubstanciar a estratégia de rever o instituto da concordata e remodelar a
insolvéncia, formatando preceitos de conservacdo dos ativos, bem como de lancarem
discussdes sobre o papel do Estado diante das empresas e suas crises.
Durante mais de meio século prevalece no Brasil o Decreto Lei n. 7.661/45 — Instituto
da Concordata. A concordata ¢ tida como um contrato que, posteriormente, passa a ser um ato

processual onde o magistrado verifica e decide se a proposta feita pelo devedor atende as

exigéncias descritas na legislacdo falimentar, mesmo sendo a proposta contra a vontade dos

’ Com a Constitui¢io Federal de 1946, passa a ser de competéncia privativa da Unido legislar sobre Registros
Publicos ¢ Juntas Comerciais, conforme disposto em seu art. 5°, Inciso XV — tal competéncia foi mantida na
Constituicdo de 1967.
* ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Teoria geral do direito comercial: introdug@o a teoria da empresa. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998. p. 70.
> Ibid., p. 81.
% FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Resumo de processo civil. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1990. p. 27.
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credores.  Dessa maneira, verifica-se que o referido Decreto modificou o sistema tradicional
da época, ndo permitindo mais que a concessdo de favor ficasse na dependéncia da vontade
dos credores.

A Lei n. 11.101/2005, que vem disciplinar a recuperagcdo judicial, a recuperacao
extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade empresaria, conforme consta em seu
art. 1°, juntamente com a reformulagdo do instituto da concordata, mencionado anteriormente,
compdem o contexto atual da Nova Lei de Faléncia. Com mudangas significativas no ambito

juridico, econdmico e social.

2. NOVA LEI DE FALENCIA E RECUPERACAO DE EMPRESAS: O PRINCIiPIO
DA PRESERVACAO

Antes de adentrar nas peculiaridades da Lei 11.101/2005, ¢ importante introduzir a
funcionalidade das regras de um sistema juridico, indispensavel para que se faca a busca e a
compreensdo do regime na qual elas estdo inseridas. Nesse sentido, € necessario conhecer as
regras juridicas e principios informadores da Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas
(LFRE). A partir dai pode-se entender a importancia do estudo dos principios, pois eles
revelam o verdadeiro espirito da lei.

Dentre os principios de Direito Falimentar ¢ Recuperatorio que informam a LFRE®
estdo: o principio da separacdo do conceito empresa e empresario; o principio da seguranga
juridica e previsibilidade; o principio da reducdo do custo do crédito; o principio da celeridade
processual; o principio da participagdo ativa dos credores; o principio da desburocratizagao da
recuperagdo de microempresas e empresas de pequeno porte; o principio da maximizagdo do
valor dos ativos do falido; e o principio do rigor na puni¢ao de crimes relacionados a faléncia
e a recuperacao judicial.

No principio da separagdo do conceito empresa e empresario tem-se o tratamento de
que a pessoa natural ou juridica que compde ou controla a empresa ndo deve ser confundida.
Assim, “empresa” ¢ a atividade (econdmica organizada, exercida profissionalmente, para a

produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos). Enquanto que “empresario” ¢ quem exerce

7 MAGALHAES, José Hamilton de. Direito falimentar brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 169.
¥ MACHADO, Hugo de Brito. Divida tributéria e recuperagdo judicial da empresa. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 120, Sao Paulo, 2005.
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a atividade em nome proprio, o seu titular, que pode ser uma pessoa fisica (empresario
individual) ou uma pessoa juridica (Sociedade Empresaria ou Empresa individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI).

No principio da segurancga juridica e previsibilidade tem-se disposto que a Lei precisa
ser clara e previsivel para evitar que ocorram diferentes tipos de interpretacdo, pois precisam
trazer seguranga juridica aos institutos. De modo que a referida Lei, mencionada acima, ndo
venha prejudicar o planejamento das atividades das empresas.

O principio da reducdo do custo do crédito tem por objetivo a preservacdo das
garantias e normas sobre a ordem de classificacdo de créditos na faléncia. Tendo como
objetivo, ainda, o incentivo da aplicacdo de recursos financeiros a custo menor nas atividades
produtivas. O que, por conseguinte, deve possibilitar o estimulo ao crescimento econdmico.

O principio da celeridade processual visa a celeridade e eficiéncia processual no
processo falimentar e na recuperacdo judicial. Uma vez que a falta dos mesmos acaba
aumentando a burocracia e travando os recursos.

O principio da participacdo ativa dos credores visa o incentivo para a participagdao dos
credores de maneira efetiva nos processos de faléncia e recuperagdo judicial. Pois, tem o
intuito de aperfeigoar os resultados a serem obtidos, a fim de evitar fraudes nos recursos da
empresa ou massa falida.

O principio da desburocratizagdo da recuperagdo de microempresas e empresas de
pequeno porte busca permitir a recuperacao das micro e pequenas empresas. Uma vez que as
mesmas nao podem ser inviabilizadas pela excessiva onerosidade do procedimento. Portanto,
a lei deve prever, em paralelo as regras gerais, mecanismos mais simples € menos onerosos
para ampliar o acesso dessas empresas a recuperagao.

No principio da maximiza¢do do valor dos ativos do falido tem-se disposto que a lei
deve estabelecer normas e mecanismos que assegurem: “a obten¢do do maximo valor possivel
pelos ativos do falido, evitando a deterioracdo provocada pela demora excessiva do processo e
priorizando a venda da empresa em bloco, para evitar a perda dos intangiveis”. '° Esta nogio
de maximiza¢do dos ativos do devedor consta nos regimes recuperatérios (judicial e

extrajudicial).

? Vide regra dos arts. 966, 980-A, 982 ¢ 983 do Cddigo Civil.
'"MACHADO, 2005, p. 26.
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E, quanto ao principio do rigor na puni¢cdo de crimes relacionados a faléncia e a
recuperacdo judicial, tem-se que a nova lei: “tipifica a conduta da pratica de atos definidos
como crime, em razao da faléncia e da recuperacao judicial, coibindo a pratica de fraudes de
natureza falimentar”. '' Principio fundamental em razdo da coibigdo de atos que podem ser
considerados fraudulentos neste ambito.

Posto isto, da-se énfase ao principio da preservagdo da empresa, considerado o aspecto
base para empresas que se encontram em processo falimentar. Sobre isso, ¢ importante
mencionar que a questdo da quebra empresarial ¢ uma das maiores preocupacdes entre 0s
juristas. Por isso, o principio da preservacdo da empresa ¢ considerado como basilar para a
empresa que se encontra em um processo falimentar.

Tal principio foi positivado em 2002 e 2005, respectivamente, pelo Codigo Civil e
pela Lei de Recuperagdo Judicial, Extrajudicial e Faléncias. Leva em conta a fungdo social da
empresa, uma vez que ela ¢ fonte geradora de riqueza, emprego e renda. Desta forma, a

empresa:

Cumpre relevante fungdo social, porque ao explorar a atividade prevista em seu
objeto social e ao perseguir o seu objetivo (o lucro), promove interagdes economicas
(producdo ou circulagdo de bens ou servigos) com outros agentes do mercado,
consumindo, vendendo, gerando empregos, pagando tributos, movimentando a
economia, desenvolvendo a comunidade em que estd inserida, enfim, criando
riqueza e ajudando no desenvolvimento do Pais, ndo porque esse seja o seu objetivo
final — de fato, ndo o ¢ —, mas simplesmente em razdo de um efeito colateral e
benéfico do exercicio da sua atividade. '*

No mesmo sentido, interpreta-se que a preservacao da empresa:

E um principio corolario do principio da fungdo social da empresa em que ha um
interesse publico na manutengdo e na continuidade das atividades de produgdo de
riquezas — produg@o e comercializagdo de bens ou prestacdo de servigos. A empresa
atende ndo apenas aos interesses do empresario individual ou dos socios das
sociedades empresarias, mas, além disso, aos interesses de seus colaboradores e
outros parceiros negociais diretos, bem como a Sociedade Civil. "

Nos ultimos anos, observa-se a suma importancia da ado¢do de um novo modelo de
processo falimentar. A faléncia constitui-se em um procedimento extremamente grave, tanto

para o devedor quanto para os credores ou para a economia publica. O empresario perde o seu

11 .
Ibid., p. 27.
'2 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. v. 1. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p.
174-180. p. 174.
3 MAMEDE, Gladston. Manual de direito Comercial. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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negocio, seus bens materiais e imateriais; bem como a longa e onerosa demanda judicial
apresenta graves consequéncias para a sociedade.

Existem outros critérios também admitidos como indicadores de insolvéncia,
reconhecidos pela Lei de Faléncia, por meio do qual se percebe a pratica de grave depressao
patrimonial. Pode acontecer de o comerciante, oprimido por pressdes obrigacionais, cometer
atos que prejudiquem seu patrimdnio, o que diminui a sua garantia diante de seus credores:
“também pode acontecer de o comerciante abandonar seu estabelecimento e refugiar-se na
clandestinidade, tentando evitar os credores. Houve casos ainda em que, para desfazer-se de
compromissos imediatos, usa expedientes civilmente ilicitos, a fim de esquivar-se de um
eventual pedido de quebra”. '* Tais atitudes insinuam ou denunciam a conjuntura patrimonial
deficitaria do comerciante ou sociedade mercantil.

E importante que o credor esteja ciente de que, mesmo que seu crédito ndo esteja
vencido, ¢ suficiente a prova da ocorréncia de um dos fatos sintomaticos acima citados para
legitimar-se a postulacdo da quebra do devedor, sendo a faléncia requerida com base no art.
94, Inciso III, da Lei 11.101/2005 sendo desnecessaria a existéncia de titulo vencido ou
protestado. Assim, independentemente do grau e da origem da crise, a empresa e os interesses
nela envolvidos ndo se restringem apenas aos dos trabalhadores e aos do Estado, embora estes
sejam mais evidentes do que os demais interesses. As transformacdes que ocorrem fazem
surgir outros interesses, pois a crise ndo afeta somente o empresario, mas também a sociedade
em geral.

Do exposto, percebe-se a necessidade de salvar a empresa, de considerar o seu carater
social gerador de riquezas, produtos, tecnologia, mao-de-obra e tributos. Dai a importancia do
principio da preservagdo da empresa, que tem como objetivo preservar as organizagdes
econdmicas produtivas, diante do prejuizo econdmico e social que a extingdo de uma empresa
pode acarretar aos empresarios, sociedades empresarias, trabalhadores, fornecedores,

consumidores e a sociedade civil.

3. O ESTADO FALIMENTAR E AS POSSIBILIDADES PARA A DECRETACAO DE
FALENCIA

' FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Lei de faléncia e recuperagio. Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. 5. ed.
Sao Paulo. Atlas, 2010. p. 38.
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O sistema de crédito, publico ou privado, possui mecanismos de prote¢do ao credor
nos casos de inadimpléncia do devedor. Trata-se de acdo patrimonial judicial, que pode ser
coletiva ou individual. Sendo observado que, como a garantia dos credores ¢ o patriménio do
devedor, em ocorrendo a inadimpléncia: “o credor desta poderd promover, perante o Poder

Judiciario, a execucdo de tantos bens do patrimdnio do devedor quantos bastem a integral

satisfagdo de seu crédito”.

A execugdo processar-se-4, em regra, individualmente, com um exequente se voltando
contra o devedor para dele haver o cumprimento da obriga¢dao devida. Se o devedor possui,
em seu patrimdnio, menos bens que os necessarios ao integral cumprimento das suas
obrigagdes, a execucdo destes: “ndo podera ser feita de forma individual, mas coletivamente,
ou seja, abrangendo a totalidade de seus credores e a totalidade de seus bens, todo o passivo e
todo o ativo do devedor”. '® Do exposto, tem-se que a acio patrimonial judicial de carater
coletivo € o que se denomina por faléncia: “€ um processo de execucao coletiva, em que todos

os bens do falido sdo arrecadados para uma venda judicial for¢ados, com a distribui¢ao

. . 1
proporcional do ativo entre os credores”.

Somando-se a isso, a faléncia ¢ uma alternativa que busca permitir aos credores do
empresario insolvente um tratamento igualitario, garantindo, a cada um deles, a quantia
correspondente aos seus respectivos créditos. De acordo com o art. 94, da Lei de Faléncia,

tem-se disposto que serd decretada a faléncia do devedor que:

I — sem relevante razdo de direito, ndo paga, no vencimento, obrigagdo liquida
materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o
equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia; II —
executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a
penhora bens suficientes dentro do prazo legal; III — pratica qualquer dos seguintes
atos, exceto se fizer parte de plano de recuperagdo judicial: a) procede a liquidacdo
precipitada de seus ativos ou langa mio de meio ruinoso ou fraudulento para realizar
pagamentos; b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de
retardar pagamentos ou fraudar credores, negdcio simulado ou alienag@o de parte ou
da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou ndo; ¢) transfere estabelecimento a
terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento de todos os credores e sem ficar com
bens suficientes para solver seu passivo; d) simula a transferéncia de seu principal
estabelecimento com o objetivo de burlar a legislagdo ou a fiscalizagdo ou para
prejudicar credor; e) da ou reforca garantia a credor por divida contraida
anteriormente sem ficar com bens livres e desembaragados suficientes para saldar
seu passivo; f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos

'S COELHO, Féabio Ulhéa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010.
p- 30.
' Ibid., p. 307.
7 FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Roteiro das faléncias, concordatas e recuperacdes: Lei
11.101/2005 — Dec.-lei 7.661/1945. 20.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.35.
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suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de
seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal estabelecimento; g) deixa de
cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no plano de recuperacdo
judicial. '®

A faléncia ¢ a condi¢do daquele que, em caso de recebimento de uma prestacdo a
crédito, ndo encontra a disposi¢do, para execu¢do da contraprestagdo, um valor suficiente,
porém realizdvel no momento da contraprestacio. E, por isso, um estado de desequilibrio
entre os valores realizdveis e as prestagcdes exigidas. Porém ¢ evidente que nem todos os
principios falimentares se aplicam a metodologia da recuperacado, assim, distingue-se a forma
de separar os atos presumidamente de boa-fé de outros cujos propdsitos estdo em reduzir o
patrimonio ou os ativos da massa.

Os legisladores brasileiros buscaram criar modelos de insolvéncia que digam respeito
aos valores do requerimento de quebra, no importe de 40 salarios minimos, provando-se por
meio do protesto, sem inibir a soma dos valores para efeito de requerimento falimentar. O
prazo passou de 24 (vinte e quatro) horas para 10 (dez) dias, em termos de defesa, cuja
contestagdo poderd emprestar eficacia na proje¢do do plano de recuperagdo. Percebe-se que,
bem antes da apresentacdo do quadro geral de credores, diversas medidas poderdo ser
adotadas que preservem os ativos, dando economicidade e efetividade processual.

O instituto da faléncia ¢ considerado um dos mais importantes no ambito do Direito
comercial. Elaborar um sistema falimentar sempre foi uma tarefa ardua aos nossos
legisladores, pois, nesses casos, ¢ comum acontecer algum tipo de prejuizo. Sobre isso, €
importante frisar que a impontualidade ¢ uma das hipoteses para a decretacdo da faléncia,
pois, conforme o art. 94, Inciso I, da Lei de Faléncia, a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria (devedor) pode ser decretada quando, sem relevante razao de direito, o devedor
ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos executivos
protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) saldrios-minimos na data do
pedido de faléncia.

A impontualidade pode ser facilmente comprovada com a simples exibi¢ao ao juizo do
titulo de divida liquida, acompanhada do instrumento de protesto do respectivo titulo. Porém,
os casos de faléncia exigem um maior esfor¢o para sua comprovacado, fazendo incidir sobre o

requerente o 6nus da prova. A insolvéncia do devedor, que se inicia com a impontualidade do

' BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagio judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria. Diario Oficial da Unio, 2005 — grifos nossos.
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mesmo, pode ser requerida pelo proprio devedor, conjuge, qualquer herdeiro ou inventariante,
assim como, o credor.

Neste sentido, a faléncia também pode se caracterizar pela impontualidade por parte
do devedor, que faz presumir o estado de insolvéncia. Em que deve ser observado o art. 94,
Inciso I, da Lei de Faléncia, onde se tem expressado que a decretagdo de faléncia do devedor
pode ocorrer quando, sem relevante razdo de direito, ndo paga no vencimento obrigacao
liquida constante de titulo que legitime a acdo executiva. Contudo, a impontualidade nao ¢ o
unico critério, pois, mesmo nos casos em que nao haja titulos atrasados, a faléncia pode ser
requerida em face a pratica de atos de faléncia, conforme dispdes em seu artigo 94, Inciso II,
da Lei de Faléncia.

A faléncia ¢ uma das causas de dissolucdo total da sociedade empresaria. Trata-se de
hipotese de dissolugdo necessariamente judicial, sendo que a caracterizagdo e o
processamento sdo especificos, disciplinados por legislagdo propria. Porém, ¢é preciso
observar que: “a faléncia do s6cio da sociedade contratual, ndo ¢ causa de dissolugdo total,
como ja foi no passado”. '’ Sendo socio e sociedade pessoas distintas, realmente ndo ha por
que dissolver esta em razdo da faléncia daquele. As quotas sociais de titularidade do falido
serdo liquidadas ou arrecadadas pela massa; e o valor apurado, com sua liquidagdo ou
alienacao judicial, servira a satisfacdo dos credores admitidos.

Da faléncia do socio decorre a dissolucdo parcial da sociedade contratual. Uma vez
que, nesse caso, conforme disposto no Codigo Civil, em seu pardgrafo unico, determina que o
socio possa ser excluido judicialmente, mediante inciativa da maioria dos socios, por falta
grave no cumprimento de suas obrigagdes, ou, ainda, por incapacidade superveniente. Sendo
assim, como expressado em seu art. 1.026, do Codigo em referéncia, em seu Paragrafo Unico:
“se a sociedade ndo estiver dissolvida, pode o credor requerer a liquidagdo da quota do
devedor, cujo valor, apurado na forma do art. 1.031, serd depositado em dinheiro, no juizo da
execugdo, até noventa dias ap6s aquela liquidagdo” (BRASIL, 2002).%° Portanto, essa pode ser

considerada uma alternativa ao credor do socio quanto a penhora das quotas sociais.

4. DO DEPOSITO ELISIVO

' COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de Empresa. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

p. 210.

* BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, 2002.
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A legislacdo falimentar brasileira, ao considerar o critério da impontualidade,
considera como falido o devedor que, com o titulo executivo ndo pago no vencimento e
protestado, ndo tenha realizado o deposito elisivo, dentro do prazo de 10 dias, para elidir a
declaragdo de faléncia; ou, entdo, que ndo tenha apresentado nenhuma das razdes relevantes
de direito previstas no art. 96 da Lei de Faléncia para que seja evitada sua faléncia. Nesse
caso, o devedor devera ter ampliado seu direito de defesa para poder expor a sua situacdo
econdmica.

A constatacdo da impontualidade do devedor ¢ feita formalmente, tomando-se como
base a disponibilidade imediata de caixa. Para a postula¢do da faléncia: “o primeiro e mais
comum critério de aferi¢do da insolvéncia é a impontualidade” *'; outro sintoma legal de
insolvéncia, admitido pela Lei de Faléncia, reside: “em ato ou atos cuja pratica revela grave
depressdo patrimonial”. ** Nesse caso, ¢ comum que o comerciante pratique atos dissipatorios
de seu patrimonio, o que prejudica os credores.

Ha, além do mais, a execucdo frustrada, na qual, caso o empresario ndo pague ou nao
depositar: “[o] quantum reclamado ou ndo nomeia bens a penhora, no prazo legal, o credor
pode requerer o encerramento da execucdo singular e ingressar, com o pedido de faléncia do
mesmo devedor, em processo proprio, no foro do principal estabelecimento deste”. > Em
seguida, o comerciante poderd, em caso de ser citado em acdo de faléncia fundada no art. 94,
da Lei de Faléncia, elidir a quebra pelo depdsito elisivo. A func¢do do deposito elisivo € afastar
qualquer possibilidade de decretagdo de faléncia.

Trata-se de 6nus do devedor depositar o valor correspondente ao total do crédito,
acrescido de correcdo monetaria, juros e honorérios advocaticios, no prazo da contestacao,
conforme art. 98, paragrafo Unico, da Lei 11.101/2005. O deposito elisivo, pelo devedor

impede peremptoriamente:

A decretagdo de faléncia calcada na impontualidade ou na execugdo frustrada porque
entremostra a solvabilidade do devedor. Esse depdsito ndo pode ser substituido por
pagamento feito pelo devedor, quando ja foi falido. Visa elidir a faléncia. **

Ao se referenciar o deposito elisivo, ou depdsito impeditivo da faléncia, torna-se

premente citar que ele deve ser feito dentro do prazo de contestacdo (10 dias). Dessa maneira:

2 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Fundamentos de direito comercial. 1. ed. S3o Paulo: Atlas, 1999. p. 26.
2 bid., p. 38.
> Ibid., p. 39.
** FAZZIO JUNIOR, 2010, p. 659.
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“o devedor podera depositar o valor correspondente ao total do crédito, acrescido de corre¢ao
monetéria, juros e honorérios advocaticios”. > Agindo-se assim, ndo ocorrera a decretagio da
faléncia. Porém, esse deposito ¢ apenas cabivel nos termos dos Incisos I e II do art. 94
disposto na Lei 11.101/2005, considerando-se que, somente na hipotese em que had a
presungao relativa no que se refere a presungdo da insolvéncia juridica do devedor.

Neste sentido, tem entendido o Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJ-DF) que
mesmo havendo uma contradicdo na sentencga, porém, tendo o devedor depositado o valor
correspondente ao total do crédito, acrescido de correcdo monetdria, juros e honorarios

advocaticios, o deposito elisivo garantiu a improcedéncia da faléncia:

COMERCIAL. PEDIDO DE FALENCIA. DEPOSITO ELISIVO EFETUADO.
PROCEDENCIA  DECRETADA. CONTRADICAO. FUNDAMENTOS.
JULGADO. PARTE DISPOSITIVA. REFORMA DA SENTENCA. 1.EM QUE
PESE O NAO ACOLHIMENTO DAS RAZOES DE DEFESA APRESENTADAS
PELA EMPRESA REQUERIDA, NO MOMENTO DE SUA CONTESTACAO,
IMPROCEDE O PEDIDO FALIMENTAR, SE ESTA EFETUA O DEPOSITO
ELISIVO DA QUANTIA DEVIDA, ACRESCIDA DE JUROS, CORRECAO
MONETARIA E HONORARIOS ADVOCATICIOS, CONFORME DISPOSICAO
DA SUMULA 29 DO STJ. 2.EXISTINDO CONTRADICAO NA SENTENCA,
CONSUBSTANCIADA NA PROCEDENCIA DO PEDIDO DE FALENCIA, NAO
OBSTANTE A DECLARACAO DE ELISAO DOS SEUS EFEITOS PELO
DEPOSITO EFETUADO, MISTER O PROVIMENTO DO RECURSO PARA O
FIM DE EXTIRPAR TAL EQUIVOCO DA PARTE DISPOSITIVA DO
COMANDO MONOCRATICO. 3. RECURSO PROVIDO PARA O FIM DE
REFORMAR A SENTENCA E JULGAR IMPROCEDENTE O PEDIDO DE
FALENCIA. (TJ-DF - AC: 435301220058070001 DF 0043530-12.2005.807.0001),
Relator: GETULIO MORAES OLIVEIRA. Data de Julgamento: 09/08/2006, 4
Turma Civel, Data de Publicagdo: 24/08/2006, DJU Pag. 122 Sec¢do: 3.

E importante ressaltar que o depésito elisivo pode acompanhar a defesa (contestago)
ou ser feita independentemente de resposta. No primeiro caso, tem-se o carater de cautela, em
que: “equivale o depdsito ao reconhecimento do pedido, em seu molde especifico do direito
falimentar. Fato é que, uma vez efetuado o deposito, a decretagio da faléncia esta afastada”. *°
No caso do inciso III (atos da faléncia) do artigo na mesma Lei, ndo ha possibilidade do
deposito elisivo, haja vista que, a presuncdo de insolvéncia ¢ absoluta. Nao obstante, deve-se
observar que: “o devedor devera pleitear sua defesa de forma a provar que ndo houve a

condigdo autorizadora ou implementadora do pedido de faléncia alegada pelo credor”.*’

* COELHO, Fabio Ulhda. Comentarios 2 Nova Lei de Faléncias e de Recuperaciio de Empresas. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 269.
* bid., p. 269.
" bid., p. 269.
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Assim sendo, ¢ importante frisar que o comerciante ou empresario devedor deve ter a
oportunidade de provar que, embora seja impontual, isto ndo significa necessariamente que

ele seja insolvente, dando origem, assim, a ampliacao do seu direito de defesa.

4.1 Elisao da quebra pelo deposito elisivo

O comerciante devedor, citado em acdo de faléncia poderd elidir a quebra pelo
deposito elisivo, conforme art. 98, Paragrafo Unico, da Lei 11.101/2005. ** Justamente por se
tratar de prestagdo pecunidria, o depdsito elisivo ¢ cabivel somente nas hipdteses dos Incisos I
e I, art. 94, da referida Lei. Ao se optar por realizar o depdsito do valor, que ndo ¢ dever, mas
tdo somente 6nus do devedor, este funcionaria como uma garantia do devedor e prova inicial
de que ele seria insolvente. Com o depdsito, ndo serd decretada a faléncia, mesmo se for
confirmado o direito do credor.

Nao existe uma divida especifica que fundamente o pedido e possa ser quitada. Nesse
caso, o devedor poderd, em defesa, provar que ndo ocorreu a causa apontada pelo autor do
pedido de faléncia, mas ndo ha que se falar em deposito elisivo. Na hipotese do art. 94, Inciso
III, da Lei de Faléncias. — o qual, por sua vez, se refere a atos de faléncia —, ndo ha
possibilidade de deposito elisivo, porque a presuncao de insolvéncia no caso € absoluta.

Em geral, para o devedor ha trés alternativas para ndo ter decretada a sua faléncia,
conforme a referida Lei: contestar algum vicio descrito no art. 96; pedir sua recuperagao
judicial; fazer o deposito elisivo, nos moldes do Paragrafo Unico, do art. 98. Caso o devedor
opte por realizar o deposito elisivo, havera ainda duas possibilidades: realizar o deposito e
contestar no prazo legal; realizar somente o deposito elisivo, porém no prazo da contestagao.
Nas duas hipodteses, como houve o deposito integral da divida, a decis@o do juizo sera de
indeferimento da decretagcdo de faléncia. Assim, o deposito elisivo demonstra que o devedor
possui meios para o pagamento do credor, de forma a manter a sua empresa ativa e no
mercado.

A diferenga entre as duas situagdes € que, sendo acolhidos os fundamentos expostos na

contestacdo, o juizo, além de devolver o valor do depdsito elisivo ao Réu, julgard

*¥ Trata-se de que, nos pedidos baseados nos incisos I e II do Caput do art. 94 desta Lei, o devedor poder4, no
prazo da contestagdo, depositar o valor correspondente ao total do crédito, acrescido de corre¢do monetaria, juros
e honorarios advocaticios, hipdtese em que a faléncia ndo serd decretada e, caso julgado procedente o pedido de
faléncia, o juiz ordenara o levantamento do valor pelo autor.
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improcedente o pedido inicial, condenando o Autor em custas e honorarios sucumbenciais.
Porém, se os termos da contestacdo forem refutados pelo Magistrado ou, se ndo for
apresentada contestagdo, todo o valor do deposito elisivo sera levantado pelo credor, que terd
obtido éxito no o seu proposito de receber seus créditos antes inadimplidos.

Aplica-se o prazo do art. 98, Caput da Lei de Faléncia, para o depdsito elisivo,

conforme disposto em seu Paragrafo Unico:

Nos pedidos baseados nos incisos I e II do caput do art. 94 desta Lei, o devedor
poderd, no prazo da contestagdo, depositar o valor correspondente ao total do
crédito, acrescido de corre¢do monetaria, juros e honorarios advocaticios, hipdtese
em que a faléncia ndo sera decretada e, caso julgado procedente o pedido de
faléncia, o juiz ordenara o levantamento do valor pelo autor.

Nao ha motivos razodveis para aceitar que, mesmo apds esse prazo, mas antes da
decretacdo de faléncia, ndo possa o devedor pagar o que deve, incluindo: “os pesados
encargos materiais e processuais (corre¢cdo monetaria, juros, multa, honordrios advocaticios,
custas e despesas processuais), que, por si sd, sdo elementos que, de uma face, remuneram a
impontualidade e, de outra, punem-na pesadamente”. *° Tem-se admitido o depésito elisivo
tardio, que ¢ aquele realizado posteriormente ao prazo de defesa, mas realizado antes da
sentenca declaratéria de faléncia, como forma de evitar a decretacdo da faléncia, em respeito
ao principio da preservacao da Empresa.

Sobre isso, ¢ importante frisar que: “[a] jurisprudéncia tem admitido o depdsito elisivo
tardio, mesmo posterior ao prazo para a defesa, levando em conta o principio da preservagao
da empresa, entendemos que deve se admitir o depésito elisivo extemporaneo”. *' No mesmo
sentido, em relacdo ao prazo legal deposito elisivo ¢ o mesmo da contestagcdo, ou seja, 10

(dez) dias. Assim, desde que antes da sentenga declaratdria, sua extemporaneidade pode ser

considerada melhor que a execugao coletiva, seja para os credores ou devedores.

4.2 Da nao obrigatoriedade do depdsito elisivo

) BRASIL, 2005.
3 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: faléncia de empresas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
342,
31 PERIN JUNIOR, Ecio. Curso de direito falimentar. 2. ed. S3o Paulo: Método, 2002.p.80.
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Quando requerida a faléncia do devedor pelo credor, aquele tem um prazo de 10 dias
para apresentar sua defesa fazendo o deposito elisivo, conforme determina o art. 98, Paragrafo
Unico, da Lei Falimentar; ou, ento, apresentar alguma razao relevante de direito, com base
no art. 96 da mesma lei, para obstar a declaragdo de sua faléncia. Porém, tal artigo, ao se
referir & impontualidade, e, consequentemente, a exigéncia do deposito elisivo, ndo leva em
considera¢do a situagdo econdmica do devedor, presumindo seu estado de insolvéncia.

Assim, por um lado, observa-se que ha uma ampliacdo do direito do credor, uma vez
que este pode requerer do devedor que seja feito o deposito elisivo ou, alternativamente, a
declaragdo de sua faléncia; contudo, por outro lado, hd uma reducio do direito do devedor,
cuja faléncia sera declarada, caso ndo seja realizado o depésito elisivo. ** Contudo, é preciso
lembrar que existe uma possibilidade e ndo uma obrigatoriedade, visto que devedor podera
realizar ou ndo o depdsito elisivo e apresentar sua defesa com base no art. 4 da Lei

Falimentar. Neste caso, deve-se observar que:

Caso a defesa do devedor ndo seja acatada, sem que este tenha feito o depdsito
elisivo, sua faléncia serd declarada e, uma vez feito o deposito elisivo, a agdo de
faléncia se transforma em uma agdo de cobranca deslocando-se a questdo da faléncia
para a apreciagdo da legitimidade da pretensdo do autor e da importancia do crédito
reclamado. Assim, a faléncia do devedor ndo sera declarada, independentemente do
julgamento da ag@o de faléncia que lhe fora proposta. Com isto, se verifica que a
questio da solvabilidade do devedor desaparece com o depésito elisivo. >

A transformacdo da acdo de faléncia em agdo de cobranga demonstra que o principal
interesse ¢ o recebimento do crédito de forma rapida e ndo, sob a perspectiva do devedor, de
verificar seu grau de dificuldade economica. Nao se pode identificar a existéncia de interesse
na manuten¢do da atividade comercial, sendo o crédito o centro do processo falimentar. O
interesse do credor esta acima da sobrevivéncia do comerciante, da produ¢do e dos empregos,
ou outros fatores que estdo indiretamente ligados ao processo falimentar.

Do exposto, tem-se como relevante a existéncia de uma preocupacdo com a
disponibilidade imediata de caixa do devedor. O sistema vigente faz uma avaliagdo prévia da
liquidez do devedor e, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, ou ele faz o deposito elisivo para

elidir o pedido de declaracdo de faléncia ou poderd ter declarada sua quebra. Tal

3> ZANET, Robson. A flexibilizagio da exigéncia do deposito elisivo na lei falimentar. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Divisdo Juridica, n. 34, Sdo Paulo, p. 93-104, 2002.
3 Ibid., p. 97.
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procedimento impede que o devedor comprove que ndo ¢ insolvente sem a realizacdo do
deposito elisivo. Ou seja, a faléncia do devedor ¢ presumida.

Percebe-se que ndo ha uma preocupagdo com a sobrevivéncia da empresa. E
necessario permitir ao devedor demonstrar que ndo ¢ insolvente, independentemente do
deposito elisivo. E premente que, antes de ser declarada a faléncia, o judiciario analise
atentamente a situa¢do econdomica do devedor, considerando-se a gravidade da decretacdao da
faléncia, a qual possui um cunho essencial ao negdcio do comerciante.

A legislagdo brasileira ¢ extremamente formal ao permitir, unicamente, que seja
declarada a faléncia do devedor com base em sua impontualidade, na exigéncia do deposito
elisivo. Tal formalismo deve ser adaptado a realidade nacional, ndo podendo ser considerada
como um principio absoluto.

Embora existam pequenos avangos quanto a este aspecto, a defesa esta em que, uma
vez tornando o deposito elisivo mais flexivel, deixando-se ao devedor a escolha de realiza-lo
ou nao, este terd condi¢cdes de demonstrar que sua empresa ¢ recuperavel. A impontualidade
ndo deveria mais servir como Unico elemento para a justificativa da declaragdo de faléncia do
devedor comerciante, sem a devida constatacdo de sua insolvéncia, levando em consideragao
que o conceito de impontualidade ¢ diferente de insolvéncia.

Entende-se que o devedor tem o direito & ampla defesa para demonstrar que ndo ¢ um
devedor insolvente e que, portanto, sua faléncia ndo podera ser declarada. Nesse sentido,

conforme expde ZANET*, o Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ) afirmou que:

Portanto, embora o ndo pagamento de obrigagdo constante de titulo executivo possa
ensejar o pedido de faléncia, ndo é a impontualidade que caracteriza a quebra do
devedor comerciante. O que determina de fato a faléncia é a insolvéncia. A
impontualidade ¢ somente um fendmeno capaz de configurar a situagdo de
insolvéncia, e ndo propriamente a causa determinante.

Portanto, tem-se entendido que o estado de insolvéncia deve ser considerado como
sendo o caso em que o devedor ndo tem possibilidade de recuperagdo, sendo sua dificuldade

considerada irreversivel. Disto segue, ainda na explanagdo de ZANET*”:

O projeto de lei n® 4.376/93 do poder executivo que tramita no Congresso Nacional
regulando a recuperagdo e a liquidag@o judicial35 das pessoas juridicas e fisicas que
exer¢am uma atividade econdmica estabelece em seu artigo 77 que: “Art.77. Sera
decretada a liquidacdo judicial do agente econdmico que: sem relevante razdo de

** Ibid., p. 101 — grifos da autora.
3 Ibid., p. 101.
345



LINHARES, D; SGARBI, M. Depésito elisivo nas demandas falimentares. ANIMA: Revista
Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano VIII, n° 14, jan/jun
2016.ISSN 2175-7119.

direito, ndo paga, no vencimento, divida constante de titulo executivo que ultrapasse
a soma correspondente a 10 mil UFIR (dez mil unidades fiscais de referéncia),
considerado o valor originario”. Ainda que este projeto tenha progredido no aspecto
referente a situacdo econdmica do devedor, perceba-se que a impontualidade possui
um limite (10 mil UFIR), logo, o devedor ndo tera declarada sua faléncia quando o
valor da divida for inexpressivo. A impontualidade aqui ndo ¢ mais considerada
como um critério absoluto e inflexivel.

O referido Projeto ndo exige do devedor a realizagdo do deposito elisivo. Em seu art.
81, §3°, menciona que o devedor podera, no prazo de defesa, depositar o valor correspondente
ao crédito. Assim, o entendimento ¢ de que, atualmente, a exigéncia do depdsito elisivo ndo ¢
obrigatdria, observando os casos em que o devedor demonstrar que suas dificuldades sao

reversiveis. Aspecto fundamental para que o direito ndo imponha a declarac¢ao de sua faléncia.

5. DA ACAO FALIMENTAR, DECRETACAO DA QUEBRA E FIXACAO DO
TERMO LEGAL

Com base na interpretacdo da Lei 11.101/2005, entende-se que o primeiro
procedimento para que seja declarada a faléncia do devedor possui como fonte geradora o
titulo de crédito que deu causa a obrigacdo vencida e ndo paga. Para que o titulo possa ser
utilizado para instruir o processo de faléncia, ele devera estar revestido de liquidez, certeza e
exigibilidade. Uma vez constatado esses aspectos do titulo de crédito que instruird o pedido de
faléncia do comerciante, o mesmo devera ser, obrigatoriamente, protestado, a fim de

constituir o devedor em mora. Conforme consta na legislacao falimentar:

Art.94. § 3° Na hipdtese do inciso I do caput deste artigo, o pedido de faléncia serd
instruido com os titulos executivos na forma do paragrafo tnico do art. 9° desta Lei,
acompanhados, em qualquer caso, dos respectivos instrumentos de protesto para fim
falimentar nos termos da legislagio especifica. *°

O protesto do titulo de crédito, que servira para a instru¢do da agdo falimentar movida
contra o devedor, deverd atender aos requisitos legais para que seja comprovada a mora. Caso
contrario, embora o titulo seja liquido, certo e exigivel, a faléncia do comerciante ndo podera
ser declarada pela falta da comprovagao aqui descrita. Assim, a existéncia dos requisitos da
liquidez, certeza e exigibilidade constituem uma condi¢do indispensavel para o protesto do
titulo de crédito, funcionando como um pré-requisito — o qual ndo poderd embasar o pedido

de faléncia do comerciante.

3 BRASIL, 2005.
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Uma vez preenchidos tais requisitos, o titulo de crédito esta apto para ser protestado.
Porém, tal acdo ndo significa que o protesto que venha a ser lavrado esteja, necessariamente,
enquadrado dentro das normas legais. Poderdo ocorrer algumas situagdes que demonstrem
que o protesto foi feito de forma irregular: “o instrumento de protesto que ndo contenha a
identificacdo de quem recebeu, em nome do devedor, a respectiva intimagdo, reveste-se de
intensa irregularidade, desautorizando o éxito do pleito falitario”. *” Seguindo tal pensamento,
foram pronunciadas decisdes negativas a decretacdo da faléncia do devedor devido a
invalidade do protesto, sendo que ndo havia a identificacdo da pessoa que o tivesse recebido,
ou, entdo, quando o representante legal da devedora ndo tenha sido intimado pessoalmente.

O devedor somente estara constituido em mora quando houver um titulo liquido, certo
e exigivel e o protesto tiver sido feito de forma regular, dentro dos tramites legais. Somente
através do protesto e do registro publico, o devedor estara constituido em mora. A partir dai,
caracterizar-se-a a impontualidade, sendo possivel ser requerida a faléncia do devedor. O
protesto extrajudicial ¢ indispensavel para o ajuizamento da acdo falimentar. Porém, ¢
necessaria a fixagdo de prazo dentro do termo legal.

Sobre isto, importa destacar que hd casos em que ndo ocorre nem apresentagdo de
defesa, nem o depdsito elisivo, de sorte que a declaragdo da quebra ¢ a medida inevitavel,
cumprindo ao Juiz as providéncias do art. 99 da Lei Falimentar, dentre as quais ressalta a
fixacdo, quando possivel, do termo legal da faléncia, designando a data em que se tenha
caracterizado esse estado, sem poder retrotrai-lo por mais de 90 dias, contados do primeiro
protesto por falta de pagamento, ou do despacho ao requerimento inicial da faléncia ou da
distribuicdo do pedido de faléncia (art. 90, Inciso II).

Quando se fixa o prazo em até 90 dias anteriores ao primeiro protesto por falta de
pagamento, ndo quer isto referir ao instrumento juntado no processo e relativo ao crédito do
autor da demanda, mas daquele primeiro ocorrido na vida empresarial da falida a ser
constatado posteriormente, exatamente para aquilatar do patrimonio existente até entdo e
evitar, com os meios judiciais pertinentes, a sua dilapidacao e prejuizo aos credores.

Em relagdo a ineficacia dos atos no termo legal, o inciso II, do art. 99, mencionado
acima, mostra que o termo legal a ser fixado tem o escopo de estabelecer o alcance da quebra,
pois ninguém vai a faléncia de um momento para outro, havendo sempre um processo mais ou

menos lento de desaparecimento do esteio patrimonial. Por consequéncia, sdo ineficazes e,

3T ZANET, 2002, p. 96.
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por isso, ndo produzem qualquer efeito relativo a massa, as hipoteses elencadas pelo art. 129
da Lei Falimentar, dentre elas o pagamento de dividas vencidas e exigiveis realizadas dentro
do termo legal da faléncia, por qualquer forma que ndo seja a prevista pelo contrato.

Quando o pagamento ja ocorreu por meio do recebimento pelo credor do valor
respectivo, vislumbra-se a possibilidade do ajuizamento de agdo, a qual podera ser proposta
pelo administrador judicial dentro do prazo de trinta (30) dias seguintes a data da publicacao
do aviso, o qual serd publicado apds a apresentagdo do seu relatorio (art. 110 § 1°). Ao

término desse prazo a a¢do podera ser aforada por qualquer credor.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme foi discutido neste estudo, o depdsito elisivo tem papel fundamental na
faléncia. Por meio dele ha possibilidade de o Juiz negar o pedido de faléncia. Sua principal
funcdo seria entdo, o pagamento da divida ao credor que formulou o pedido de faléncia, no
prazo da contestagdo. Porém, em algumas jurisprudéncias, foram aceitos o deposito fora do
prazo, levando em consideracdo o principio da preservacdao da empresa e a boa fé do devedor
em manter a sua empresa e quitar as suas pendéncias.

Entende-se que a impontualidade ndo deveria ser mais utilizada como critério
determinante para a declaragdo da faléncia. O que ¢ refor¢ado pelos diferentes autores
trazidos para discussdo neste artigo, dentre os quais, Zanet ao afirmar que: “o critério da
impontualidade ndo pode ser considerado como fonte produtora da faléncia, pois, quando
visto de forma isolada e extremamente formal, ndo demonstra a real situagdo econdmica da
empresa”. >* A fim de evitar que a faléncia seja declarada, ¢ vital que sejam avaliados outros
elementos que demonstrem a possibilidade de recuperagcdo da empresa, como por exemplo, o
balango. Contudo, nos casos em que situacdo econdmica do devedor for realmente
irreversivel, ndo for passageira, poderia ser a faléncia decretada.

O deposito elisivo deveria ser mais flexivel, para facultar ao comerciante devedor a
sua realizag@o. O devedor poderia ter seu direito de defesa assegurado, independentemente do
deposito elisivo, para que ele pudesse mostrar que sua situagdo econdmica dificil é passageira
e que ele tem possibilidades de recuperagdo. As leis brasileiras deveriam assegurar-lhe o

direito de demonstrar que nao ¢ insolvente, garantindo-se assim, seu direito a ampla defesa.

¥ Ibid., p. 102.
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