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“Nédo deveis criar normas que sejam
incompativeis com outras normas do
sistema’.

Norberto Bobbio



RESUMO

Contrapdée argumentos doutrinarios antagbnicos, a respeito das modificacdes
impostas ao crédito de natureza trabalhista pela Nova Lei de Faléncias
(11.101/2005), a fim de verificar a existéncia, ou ndo, de antinomias no sistema de
amparo ao trabalhador.

Palavras-chave: crédito trabalhista, faléncia, modificagdes, antinomia.



ABSTRACTS

It opposes antagonistic doctrinal arguments, regarding the modifications imposed to
the working credit by the New Law of Bankruptcies (11.101/2005), in order to verify
the existence, or not, of antinomies in the working support system.

Word-key: working credit, bankruptcy, modifications, antinomy.
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1 INTRODUCAO

O tema foi escolhido em razédo dos diferentes entendimentos doutrinarios
acerca das modificacées implementadas pela Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de
2005 (Nova Lei de Faléncias), no que diz respeito ao tratamento dos créditos
derivados da legislacao trabalhista na faléncia da empresa.

A Nova Lei introduziu algumas mudancas, dentre elas, resumidamente: a
limitacao objetiva de 150 (cento e cinglienta) salarios-minimos por credor (art. 83,
inciso 1); o privilégio superveniente dos créditos extraconcursais (art. 84 e 149); a
classificacao dos créditos trabalhistas cedidos a terceiros como quirografarios (art.
83, § 49), e a impossibilidade de sucessao trabalhista nos casos de arrematacao da
empresa falida (art. 141, inciso II).

Para a maior parte da comunidade juridica, essas mudancas representam
manifesto retrocesso social, a despeito do teor do discurso oficial de que o novo
diploma visa a preservacgao dos direitos dos proprios trabalhadores.

Sem olvidar a constatacado de que a edicdo da referida Lei foi antecedida
por inumeras pressoes dos setores financeiro e produtivo, € oportuno esclarecer que
subsiste um entendimento, minoritario, de que essas limitacdes representam, na
verdade, um avanco social, uma adaptacdo das normas a uma nova realidade
social.

Diante desse aparente conflito, o objetivo deste trabalho é aprofundar a
analise dos argumentos de ambas as posi¢cdes, com o fim de verificar se as
modificagdes introduzidas compatibilizam-se com o restante das normas do sistema

juridico brasileiro.
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Eis, precisamente, a problematica que se procurou enfrentar no presente
trabalho: essas modificagcdes, introduzidas pela nova legislacdo falimentar,
representam antinomias do sistema juridico?

Se as ora supostas inconstitucionalidades, apontadas pela grande maioria
da doutrina, realmente sdo procedentes, torna-se dever do aplicador do direito, e,
em especial, do Superior Tribunal Federal, corrigir o excesso do legislador ordinario,
suspendendo a eficacia desses dispositivos legais.

Ha de se registrar, por oportuno, que tramitam, no STF, duas Acodes
Diretas de Inconstitucionalidade — ADIn, que questionam exatamente essas
inovagoes da Lei Falimentar — ADIn n. 3683/SP e ADIn n. 3424/DF — ambas
distribuidas ao Ministro Ricardo Lewandowski, cujas pegas iniciais trazemos em
anexo, por copia (Anexo | e ).

Trazemos, também, cépia das informagdes prestadas pela Advocacia
Geral da Uniao, referente ao objeto da segunda ADIn mencionada.

Caso contrario, se essas modificagoes introduzidas pelo novel diploma
forem consideradas compativeis com o sistema, ainda assim, o papel da doutrina e
da jurisprudéncia terd fundamental importancia na interpretacdo e na aplicacao
dessas normas.

Considerando todo o exposto, € que se procurou aplicar o método
empirico-dialético de investigacdo, através do confronto e da analise dos
argumentos colhidos de uma e de outra corrente doutrinaria, com o fim de buscar
uma compreensao essencialmente juridica.

Com efeito, 0 método escolhido mostra-se adequado, por se tratar de um
objeto cultural, conforme é a doutrina do mestre Carlos Cossio, citada pelo professor

Glauco Barreira Magalhaes Filho (2002):
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[...] As ciéncias podem ser da natureza ou do espirito (cultura). Aquelas
seguiriam o método empirico-indutivo, enquanto estas adotariam o método
empirico-dialético. Pelo método empirico-indutivo, ter-se-ia o ato cognitivo
da explicacao, pelo qual se conhecia um fenémeno natural, e, pelo método
empirico-dialético, dar-se-ia a compreensdo, o ato de inteleccdo de um

objeto cultural.

Inicialmente, a preocupacdo é apenas de registrar, precisa e
objetivamente, em que termos se deram as modificacdes noticiadas, através da
comparacdo com o antigo sistema falimentar, derrogado, para, somente apos,
passar-se ao confronto e a analise dos argumentos defendidos por ambas as
correntes doutrinarias.

Ao final, apds a definicdo de um conceito de antinomia, pretendeu-se
concluir sobre sua existéncia, ou ndao, em virtude da nova legislacédo falimentar que
entrou em vigor.

De uma forma ou de outra, o objetivo final & contribuir, mesmo que
parcialmente, com a comunidade juridica, através da andlise dos argumentos,
habeis a formulacdo de uma compreensao tecnicamente mais rigorosa € menos
sujeita aos apelos e criticas calorosas, de carater politico, que a abordagem deste
tema enseja naturalmente.

Por fim, oportuno registrar que, quanto aos aspectos formais do texto, o
presente trabalho procurou atender, primeiramente ao Regulamento de Monografia
Juridica aprovado pelo Conselho Departamental da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara — UFC, bem como ao Guia para Normalizacao de

Trabalhos Académicos da UFC.

' MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica juridica classica. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 74.
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2 BREVE HISTORICO NORMATIVO

O Brasil surgiu, como nacao politicamente reconhecida, a partir da
Proclamacao da Independéncia, ocorrida em 7 de setembro de 1822. No entanto,
oportuno observar que este ato nédo representou imediata ruptura com ordem
colonial anterior.

Juridicamente, o Novo Pais permaneceu sujeito ao império das
Ordenacoes Filipinas, normas entao vigentes na antiga Metropole, em que ja era
possivel se distinguir, na disciplina da relacao comercial, duas espécies de “quebra”,
termo utilizado para denominar a situacao de faléncia dos comerciantes.

E a ilustre licdo do professor Amador Paes de Almeida (2005):

Adotados os principios consagrados na Lei de 8 de margo de 1595, as
Ordenacdes Filipinas de 1603, que abrangiam Espanha e Portugal, que a
época integrava o Reino de Castela, e, por via de conseqiiéncia, o Brasil
Colbnia, consagravam, pela primeira vez entre nés, a quebra dos
comerciantes, fazendo nitida distingdo entre mercadores ‘que se
levantavam com fazenda alheia” e os que caissem “em pobreza sem culpa
sua’, equiparando-se os primeiros aos ladrbes publicos, inabilitando-os para
0 comércio e impondo-lhes penas que variavam do degredo a pena de
morte, ndo incorrendo em punigdo 0s segundos, que podiam compor-se

com os credores.

Essas ordenagdes eram alvos de constantes alteragdes, exigidas pela
rapida evolucdo do comércio que se tinha revigorado com a Revolucao Industrial dos
paises europeus.

Teve destaque o Alvara de 13 de novembro de 1756, promulgado pelo

Marqués de Pombal, responsavel pelo estabelecimento de um “originalissimo e

auténtico processo de faléncia, nitida e acentuadamente mercantil, em juizo

2 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperagdo de empresa. 21 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 7.
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comercial, exclusivamente para comerciantes, mercadores ou homens de negécio”,
na observacdo de Waldemar Ferreira®.

Porém, no Brasil, clamava-se por uma disciplina prépria as condicoes
nacionais, o que fez surgir, em 25 de junho de 1850, o Cédigo Comercial Brasileiro,
cuja Parte Terceira denominava-se “Das Quebras”, posterior e inteiramente
revogada pelo Decreto n. 917, de 24 de novembro de 1890, responsavel pela
introducdo de meios preventivos da decretacdo da faléncia, como, o instituto do
acordo preventivo.

Este diploma foi substituido, posteriormente pela Lei n. 859 de 16 de
agosto de 1902, que tentou coibir praticas fraudulentas intensificadas pela
sistematica anterior.

Porém, foi a Lei n. 2.024, de 17 de dezembro de 1908, de autoria do
mestre Carvalho de Mendonca, na qual foram criadas normas de verificacao e
classificacao de créditos. Esta Lei foi parcialmente alterada por meio do Decreto n.
5.746, de 9 de dezembro de 1929 e permaneceu em vigor até a promulgacao do
Decreto-lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945.

Este ultimo diploma incorporou e enrijeceu os procedimentos de
verificacdo e classificacdo de créditos, sistematica que permaneceu vigente por
sessenta anos, sofrendo apenas alteracGes esparsas na redagdo de seus
dispositivos, até o advento da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (Nova Lei de
Faléncias).

Registrado esse brevissimo histérico normativo, passemos, entdo, ao
registro, puramente objetivo, do tratamento dado ao crédito trabalhista no sistema

anterior e no atual, respectivamente.

® FERREIRA, 1965 apud ALMEIDA, 2005.
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Por fim, cumpre-nos informar que se adotou a sistematica do Decreto-lei
n. 7.661/45 com suas alteracbes pontuais, como sistema anterior; bem como, por

sistema atual, a sistematica da Lei n. 11.101/2005.
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3 OS CREDITOS TRABALHISTAS NO SISTEMA ANTERIOR

Apesar de ter sido editado ainda sob a égide de um regime de excecao, o
Decreto-lei n. 7.661/45 ja se enquadrava num cenario em que havia uma atenta
preocupacado com os direitos da classe de trabalhadores, por motivos alheios ao
enfoque deste trabalho.

Como constatacdo desta afirmacdo, € suficiente registrar,
preliminarmente, os termos nos quais se estabelecia a preferéncia dos créditos
oriundos da relacao trabalhista no processo de faléncia.

Assim estava consagrado no art. 102 do Decreto-lei n. 7.661/45:

Art. 102. Ressalvada a partir de 2 de janeiro de 1958, a preferéncia dos
créditos dos empregados, por salarios e indenizagbes trabalhistas, sébre
cuja legitimidade nédo haja duvida, ou quando houver, em conformidade com
a decisao que for proferida na Justica do Trabalho, e, depois déles a
preferéncia dos credores por encargos ou dividas da massa (art. 124), a
classificagdo dos créditos, na faléncia, obedece a seguinte ordem: (Redacao
dada pela Lei 3.726/1960)

| — créditos com direitos reais de garantia;

Il — créditos com privilégio especial s6bre determinados bens;

[l — créditos com privilégio geral;

IV — créditos quirografarios.

§ 12 Preferem a todos os créditos admitidos a faléncia a indenizagao por

acidente do trabalho e os outros créditos que, por lei especial, gozarem
essa prioridade.

Mais adiante, o Decreto-lei vinha ratificar a importancia desse crédito
trabalhista, quando tragava normas acerca do pagamento dos encargos e dividas da

massa, sendo vejamos:
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Art. 124. Os encargos e dividas da massa sédo pagos com preferéncia sobre
os créditos admitidos a faléncia, ressalvado o disposto nos artigos 102 e
125. (Redacéo dada pela Lei n® 3.726, de 11.2.1960)

§ 32 Nao bastando, os bens da massa para o pagamento de todos os seus
credores, serdo pagos os encargos antes das dividas, fazendo-se rateio em

cada classe, se necessario sem prejuizo, porém, dos créditos de natureza
trabalhista.

Oportuno esclarecer que a legislacdo falimentar se alinhava a outras
normas do ordenamento juridico, notadamente o art. 449 da Consolidacao das Leis
do Trabalho - CLT, dispositivo que sofreu alteracbes em sua redacdo, conforme

abaixo:

Art. 449. Os direitos oriundos da existéncia do contrato de trabalho
subsistirao em caso de faléncia, concordata ou dissolugdo da empresa.

§ 12 Na faléncia e na concordata, constituirdo crédito privilegiado a
totalidade dos salarios devidos ao empregado e um terco das indenizagdes
a que tiver direito, e crédito quirografério os restantes dois tergos. (Redacao
original).

§ 12 Na faléncia, constituirdo créditos privilegiados a totalidade dos salarios

devidos ao empregado e a totalidade das indenizagdes a que tiver direito.
(Redacao dada pela Lei n® 6.449/77).

Na mesma orientagdo, era o teor do art. 186 do Cdbdigo Tributario

Nacional, a seguir transcrito:

Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for a
natureza ou o tempo da constituicAo deste, ressalvados os créditos
decorrentes da legislagdo do trabalho.

Como se vé, todo o arcabouco do sistema anterior dava ao crédito
trabalhista um privilégio de carater absoluto, sem limitacdo de qualquer espécie,

inclusive em face dos encargos e dividas da massa.
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Destaque-se que esses dispositivos, entretanto, foram se harmonizando
com o decorrer do tempo, ganhando o teor mencionado com a Lei n. 6.449, de 14 de

outubro de 1977. Este é o ensinamento do Dr. Celso Marcelo de Oliveira:

Na verdade, com a Lei n® 3.726/60, os créditos trabalhistas, por salarios e
indenizagdes, passaram a gozar de primazia excepcional pela sua
integralidade. Coube a Lei n® 6.449, de 14.10.1977, restaurar o sentido
anterior, ao dispor que na faléncia constituirdo créditos privilegiados a
totalidade dos salarios devidos aos empregados e a totalidade das

indenizagbes a que tiverem direito.*

Ja quanto a eventual possibilidade de cessao do crédito trabalhista, a
doutrina e a jurisprudéncia muito divergiram até que a controvérsia foi parcialmente
resolvida, apenas a titulo de informacao, pelo provimento n. 06/2000 do Tribunal
Superior do Trabalho — TST®.

No entanto, obviamente, o referido provimento, que entendeu pela
possibilidade de cessdo, ndo estabeleceu qualquer entendimento a respeito do
efeito que essa negociacao teria no juizo falimentar, e nem podia pretender fazé-lo
por evidente incompeténcia normativa sobre esta matéria.

Limitou-se a registrar a possibilidade da cessdo, desde que esta
ocorresse fora do ambito da Justica do Trabalho, porque o terceiro ndo comporia a
relacdo de trabalho deduzida naquele juizo.

A este respeito, pode-se dizer que o sistema falimentar era lacunoso, ja
que nao havia previsao expressa de como se tratariam os créditos trabalhistas que
eventualmente tivessem sido cedidos a terceiros, uma vez que esta hipétese nao se

mostrava usual a época da edicao do Decreto-lei n. 7.661/45.

* OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Comentarios & nova lei de faléncias. Sao Paulo: IOB Thomson, 2005,
. 349.

3 Cf. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Provimentos. Disponivel em: http:/www.tst.gov.br.

Acesso em: 14.07.2006.
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O mesmo até se poderia atribuir ao sistema falimentar, quanto a
possibilidade de sucessao trabalhista nos casos de faléncia da empresa, caso nao
existissem, as garantias esculpidas na legislacdo trabalhista, especificamente nos
arts. 10, 448 e 449 da CLT, dispositivos comumente invocados para regular litigio
entre a empresa sucessora e 0 empregado, inclusive quanto a direitos relativos aos
servicos prestados para o empregador falido.

Assim, para caracterizar a sucessao, bastava a ocorréncia de dois
requisitos: que houvesse a transferéncia do estabelecimento ou fundo de comércio
de um titular para outro; e que a prestacao de servico nao houvesse sofrido solucéao
de continuidade.

Quanto ao primeiro aspecto, Evaristo de Moraes Filho leciona:

Basta que se reconheca que, ope legis, passou o contrato de trabalho a
fazer parte, obrigatoriamente, do estabelecimento industrial ou comercial.
Em qualquer negécio juridico de que seja objeto o estabelecimento, mesmo
quando os contratantes ndo hajam se referido expressamente ao pessoal,
determina a lei que este seja compulsoriamente considerado. O que vale
dizer: passa a fazer parte, como elemento indispensavel, do fundo de
comeércio ou do estabelecimento, como algo capaz de valoragdo econdémica,
como fator imanente ao funcionamento daquele conjunto de bens, materiais

e imateriais.6

Quanto ao segundo, era comum reconhecer esse quesito da continuidade
do contrato de trabalho da forma mais ampla possivel, com fundamento no principio
da maxima continuidade do contrato de trabalho.

Por fim, esclarece-se, apenas a titulo de informacéao, que se travava, no
ambito da Justica do Trabalho, discussao acerca do fato de a sucessao trabalhista
isentar, ou ndo, o sucedido de responsabilidade. Em outras palavras, se a

responsabilidade do sucessor seria substitutiva ou solidaria ou subsidiaria.

® MORAES FILHO apud CAVENAGHI, 1998, p. 239.
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Esta era, em sintese, a sistematica adotada pelo sistema falimentar

anterior quanto ao tratamento dos créditos trabalhistas.
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4 OS CREDITOS TRABALHISTAS NO SISTEMA ATUAL

Como ja noticiado, a nova legislacao falimentar, representada pela Lei n.
11.101/2005, trouxe algumas alteracdes no tratamento dos créditos trabalhistas.

Dentre elas, esta, primeiramente, uma limitagao, de natureza objetiva, na
preferéncia de pagamento dos credores trabalhistas equivalente a 150 salarios-
minimos por credor.

Para verificar esta afirmacéo, adequado remeter ao teor do inciso | do art.
83 da Nova Lei, dispositivo este que regula a classificacao dos créditos, habilitados

na faléncia, conforme a seguir:

Art. 83. A classificagao dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

| — os créditos derivados da legislagédo do trabalho, limitados a 150 (cento e
cinqlenta) salérios-minimos por credor, e 0os decorrentes de acidentes de
trabalho.

[...]
VI — créditos quirografarios, a saber:

c) os saldos dos créditos derivados da legislacdo do trabalho que
excederem o limite estabelecido no inciso | do caput deste artigo;

Como efeito desta limitacao, o novo dispositivo ainda passou a considerar
o excedente como crédito quirografario (alinea c), prioritario somente em relacao aos
valores correspondentes a multas penais, administrativas, e aos créditos
considerados subordinados pelo contrato ou pela lei (art. 83, incisos VIl e VIII).

Nao obstante a limitacdo quantitativa que o novo dispositivo veio
estabelecer por credor, a sistematica dos pagamentos também mudou, conforme o

teor do art. 149 da Nova Lei, transcrito in verbis:
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Art. 149. Realizadas as restituicdes, pagos os créditos extraconcursais, na
forma do art. 84 desta Lei, e consolidado o quadro-geral de credores, as
importancias recebidas com a realizacdo do ativo serdo destinadas ao
pagamento dos credores, atendendo a classificagdo prevista no art. 83
desta Lei, respeitados os demais dispositivos desta Lei e as decisdes
judiciais que determinam reserva de importancias.

O novo formato de pagamento coloca, a frente dos créditos trabalhistas,
as restituicées e os créditos extraconcursais, o que nao ocorria no sistema anterior.

Os chamados créditos extraconcursais equivalem aos encargos ou
dividas da massa, previstos no sistema anterior, e estdo previstos na Nova Lei pelo

art. 84, conforme a seguir:

Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com
precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir,
os relativos a:

| — remuneragbes devidas ao administrador judicial e seus auxiliares, e
créditos derivados da legislagdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de
trabalho relativos a servigos prestados apds a decretacao da faléncia;

Il — quantias fornecidas a massa pelos credores;

[l — despesas com arrecadagdo, administragdo, realizacdo do ativo e
distribuicdo do seu produto, bem como custas do processo de faléncia;

IV — custas judiciais relativas as acoes e execugdes em que a massa falida
tenha sido vencida;

V — obrigagbes resultantes de atos juridicos validos praticados durante a
recuperagao judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apds a decretagao
da faléncia, e tributos relativos a fatos geradores ocorridos apos a
decretacao da faléncia, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta
Lei.

A Nova Lei, portanto, ndo manteve o privilégio do crédito trabalhista

habilitado face aos encargos e dividas da massa, salvo apenas o disposto no art.

151, a sequir transcrito:

Art. 151. Os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos
nos 3 (irés) meses anteriores a decretacdo da faléncia, até o limite de 5
(cinco) salarios-minimos por trabalhador, serdo pagos tdo logo haja
disponibilidade em caixa.
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Assim, apenas uma pequena parcela do crédito trabalhista, concursal,
gozara do superprivilégio acima mencionado, ficando o restante condicionado a
disciplina do art. 83, |.

Em seguida, oportuno registrar que, no sistema anterior, ndo existia
previsdo expressa de como se tratariam os créditos trabalhistas cedidos a terceiros,
tendo em vista que esta hipétese nao se mostrava usual a época da edicdo do
Decreto-lei n. 7.661/45, fato que ja nos permitiu concluir pela existéncia de lacuna
neste sentido.

Talvez por esta razédo, tenha o legislador consignado esta hip6tese na

nova disciplina legal, nos termos do § 4° do art. 83:

§ 4° Os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados
quirografarios.

Assim, o dispositivo veio imprimir significado juridico a esta atual hipétese,
sobre o0 que a atividade doutrinaria e jurisprudencial ainda desempenhara importante
papel na apuracao de sua consisténcia, ou ndo, face aos casos concretos.

O mesmo néao nos foi permitido concluir, no sistema anterior, quanto aos
efeitos da sucesséo trabalhista nos casos em que o sucessor viesse a adquirir, total
ou parcialmente, a empresa falida.

Isto porque, a despeito de ndo haver dispositivo expresso na legislacao
falimentar a este respeito, a lei trabalhista consagrava principios que garantiam a
caracterizagcdo da sucessao trabalhista, cujo efeito principal era responsabilizar o
sucessor por créditos trabalhistas adquiridos em face da empresa sucedida, mesmo

que esta tivesse falido ou, por algum motivo, interrompido suas atividades.
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A nova lei, contudo, veio determinar o contrario, quando trata da

alienacao de parte ou do todo empresarial. Vejamos o teor do novel art. 141:

Art. 141. Na alienacdo conjunta ou separada de ativos, inclusive da
empresa ou de suas filiais, promovida sob qualquer das modalidades de
que trata este artigo:

| — todos os credores, observada a ordem de preferéncia definida no art. 83
desta Lei, sub-rogam-se no produto da realizagdo do ativo;

Il — o objeto da alienagao estara livre de qualquer 6nus e ndo havera
sucessdo do arrematante nas obrigagdes do devedor, inclusive as de
natureza tributaria, as derivadas da legislagdo do trabalho e as decorrentes
de acidentes de trabalho.

§ 12 O disposto no inciso Il do caput deste artigo ndo se aplica quando o
arrematante for:

| — s6cio da sociedade falida, ou sociedade controlada pelo falido;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consangulineo
ou afim, do falido ou de sécio da sociedade falida; ou

[l — identificado como agente do falido com o objetivo de fraudar a
sucessao.

§ 2° Empregados do devedor contratados pelo arrematante serdo admitidos
mediante novos contratos de trabalho e o arrematante ndo responde por
obrigacdes decorrentes do contrato anterior.

Como se vé, a nova sistematica, em regra, ndao admite a sucessao
trabalhista nos casos em que uma empresa venha adquirir ativos de uma massa
falida, salvo as hipéteses excepcionalmente previstas no § 12 acima transcrito.

Estipulou, ao contrario, que caso o adquirente venha a admitir os antigos
empregados, a relacdo serd regulada por novos contratos, completamente
desvinculados da relacao que estes tinham com o antigo empregador, falido.

Esta é, em sintese, a nova disciplina dada ao crédito trabalhista nas

situagdes de faléncia da empresa.
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5 DA COMPARACAO DOS ARGUMENTOS DOUTRINARIOS

Concluida a fase de exposicao da disciplina do crédito trabalhista nos dois
sistemas, passemos, a seguir, a comparacao dos argumentos doutrinarios a favor
das modificagdes (tese) e dos argumentos contra as modificacdes (antitese).

Assim restou convencionado, em razao de ser mais adequado considerar
0 que esta positivado e em vigor, como a tese; e o que se lhe pretende desconstituir,
como a antitese.

Entretanto, ressalvamos que, pelo menos em termos quantitativos,
observamos que ha mais defensores da antitese do que da prépria tese. Para
consolidar esta afirmacao, é suficiente registrar a constatacao de que sao mais raros
os artigos de quem advoga a tese.

Em linhas gerais, os adeptos da tese consideram que as mudancgas
relativas ao crédito trabalhista representam um avancgo social, pois ocorreram para
resguardar uma efetiva recuperacdo das empresas e a manutengdo dos postos de
emprego.

Ja os defensores da antitese advogam que as mudancas representam, na
verdade, um retrocesso social, porque o crédito trabalhista ndo goza mais de
privilégio absoluto, quando deveria ser este o tratamento dado pelo Estado, pelo fato
de o amparo a classe de trabalhadores constituir obrigacdo do Estado.

No meio desta controvérsia, encontra-se o Supremo Tribunal Federal —
STF, com o dever de apreciar o mérito dessas modificacdes para, em rigor, por
termo a discussdo e consolidar uma interpretacdo conforme os principios da

Constituicao Federal de 1988.
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5.1 A favor das modificacoes (tese)

Os defensores da tese, como dito, consideram benéficas as alteracoes,
porque, em geral, trazem critérios que relativizam a fragilidade da classe de
trabalhadores, para valorizar, como mais importante, a necessidade de preservacao
das empresas e a manutencao dos postos de emprego.

E que a classe de trabalhadores seria hipossuficiente em regra, mas néo
em todas as relacbes laborais, uma vez que existem trabalhadores que exercem
funcdes diretivas e percebem remuneracéao elevada.

Este seria um dos motivos suficientes para se lhes afastar o carater
absoluto da hipossuficiéncia, em funcao do que teria se estabelecido a limitagdo de
150 salarios-minimos por credor.

Pelo menos, sdo estes os termos do discurso oficial, capitaneado pelo
Senador Ramez Tebet, relator do projeto que deu origem a Nova Lei.

Para ilustrar, segue transcrito o trecho extraido de um pronunciamento do

referido Senador ainda quando se discutia, no legislativo, o projeto de Lei:

Dir-se-&: mas por que sé até 150 salarios minimos? Entdo, estdo tirando o
direito do trabalhador. Nao. Qual o trabalhador que devemos proteger?
Aquele trabalhador que conhece os segredos da empresa, que sao 0s
auditores, os advogados, os diretores, que tém carteira de trabalho, com
altos salarios? Sao esses que queremos proteger? Ou queremos proteger
aquele trabalhador que ganha R$ 500,00, R$ 600,00, R$ 300,00, um salario
minimo? Aquele trabalhador que ganha R$ 800,00, qgue ganha R$ 1 mil,
aquele que pde a mao na massa, aquele que realmente é o coragao da
empresa, que esta ali trabalhando e nao sabe o que a diretoria, se ela for
uma pessoa juridica, esta fazendo?

Sr. Presidente, foi pensando nesses mais humildes, nesses trabalhadores,
que colocamos a limitagdo, porque eles ndo podem ser comparados
aqueles que tém altos salérios, porque, neste caso, serao prejudicados. Na
divisdo do bolo, proporcionalmente, recebem mais aqueles que tém uma
indenizagdo trabalhista muito elevada para receber, em outras palavras,
aqueles que recebem salarios de R$ 5 mil, R$ 6 mil, R$ 7 mil, R$ 8 mil por
més. Dai a limitacdo colocada no nosso substitutivo de fazer prevalecer até
150 salarios minimos os direitos dos trabalhadores, com isso nao
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significando que, se ele for credor acima de 150 salarios minimos, ele esteja
totalmente perdido. Nao. Ai ele vai, se tiver esse excesso, ser colocado ao

lado dos credores comuns, também com possibilidade de receber.’

Como se pode perceber, a limitacao objetiva de 150 salarios-minimos,
introduzida pela nova legislacao, teria o objetivo de propiciar mais justica ao conjunto
de trabalhadores que, por ganharem salarios menores, mereceriam efetiva protecao
do Estado, em detrimento dos trabalhadores que, em tese, disto ndo precisariam,
nos termos pronunciados pelo referido Senador.

Havia, portanto, no discurso oficial, um manifesto interesse em diferenciar
os trabalhadores em categorias distintas, os que seriam incontestavelmente
hipossuficientes e os que nao seriam.

A limitacdo quantitativa da preferéncia, entdo, estaria a propiciar mais
efetividade na protecao da classe de trabalhadores, protegendo os créditos até um
valor que, em sua fungao, pode-se presumir pela hipossuficiéncia.

Outra preocupacao do discurso oficial foi estabelecer a premissa de que
era muito comum, no sistema anterior, a ocorréncia de fraudes no que diz respeito a
constituicao dos créditos trabalhistas.

Integra o discurso, portanto, a idéia de que a limitagao teria surgido como
mecanismo de combate as inumeras fraudes, afirmadas como usuais, nos
procedimentos regidos pelo sistema normativo anterior.

Por esta linha de pensamento, as empresas tinham dificuldades de se
recuperar em razao de um “excesso” de protecdo do Estado, o que representaria
substrato perfeito para as fraudes anunciadas, envolvendo o devedor e funcionarios,

em geral, de sua confiancga.

" BRASIL. Senado Federal. Digrio Oficial do Senado, 25 jun, 2004, p. 19427-19428.
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Neste sentido, a nova lei, mantendo a tradicdo legislativo-falimentar
nacional, veio trazer uma série de dispositivos que teriam o objetivo de coibir,
exatamente, os tipos fraudulentos verificados no sistema anterior.

A limitacao objetiva dos créditos trabalhistas, desta maneira, constituir-se-
ia num outro artificio legal contra a fraude.

Nao é demais informar que o objetivo do novo legislador ndo se resumiu a
simples limitagao do privilégio que outrora gozava o crédito trabalhista nas faléncias.

Foi além: determinou que a parcela excedente fosse classificada como
crédito quirografario, nos termos do art. 83, 1 da Lei n. 11.101/2005.

Apesar de ndo haver mencao a qualquer critério juridico, ao que parece, 0
fato justifica-se, segundo a linha de raciocinio da tese, pelo fato de o legislador ter
pretendido esclarecer que a parcela excedente, apesar de perder o privilégio, ndo
seria desconstituida, e continuaria habilitada, na faléncia, como crédito comum.

Outra inovagao posta pelo novo diploma falimentar, e qualificada como
fundamental no discurso oficial, foi classificar os encargos e dividas da massa como
créditos extraconcursais e preferi-los em relacdo aos créditos trabalhistas ja
habilitados.

Esses créditos extraconcursais, portanto, n&o necessitariam de
habilitacdo e passaram a ser pagos preferencialmente, gozando do que a doutrina
chama de superprivilégio.

A justificativa dos seus defensores é simples: essas despesas e dividas
sao oriundas do proprio procedimento de faléncia, sem as quais se o inviabilizaria,
razao pela qual ndo seria razoavel que participassem do concurso de créditos.

Oportuno destacar que o legislador manteve o crédito trabalhista, relativo

a servigos prestados apds a decretacdo da quebra, na primeira hipdtese de crédito
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extraconcursal (art. 84, inciso 1), juntamente com a remuneracdo devida ao
administrador judicial.

Além disso, pelo que se infere do caput do art. 149 da Nova Lei, as
restituicdes, inclusive as em dinheiro, serdao pagas antes mesmo dos créditos
extraconcursais.

E que a restituicdo nada mais é do que a devolucdo, por parte da massa,
de todos os bens que, ndo lhe pertencendo, devem ser restituidos aos seus
respectivos titulares, inclusive os valores em espécie.

No entanto, ainda assim, o paragrafo Unico do art. 86 estaria a resguardar
o direito dos trabalhadores, j& que determina que as restituicbes s6 possam ser
procedidas apés a aplicacao do art. 151, que, como visto, da privilégio absoluto a
determinadas verbas de natureza salarial.

Segundo os defensores desta tese, com tais alteragcbes, melhor se
conformam os pagamentos que antecedem o concurso de credores, pondo termo
numa desproporcionalidade que havia no sistema anterior, em que os créditos
trabalhistas tinham privilégio absoluto, e, fraudulentos em muitos casos, podiam
inviabilizar o préprio procedimento.

Para eles, essa falta de segurangca, que era inerente ao proprio
procedimento disciplinado pelo diploma anterior, corroborava para a falta de
credibilidade de todo o sistema de recuperagdo dos créditos, fato que contribuia
para o encarecimento dos juros bancarios e alimentava ainda mais um cenario

econdmico hostil as empresas em geral.
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Neste aspecto, alids, os estudos técnicos realizados pelo Banco Central
do Brasil — Bacen®, muito contribuiram para fortalecer este argumento, o que parece
ter sido decisivo na aprovacao da Nova Lei.

Por esta razdo, também, o tratamento dos créditos pertencentes as
instituicées financeiras passou, inegavelmente, com a Nova Lei, a um regime mais
privilegiado do que antes.

Quanto a inovacao trazida pelo § 4° do art. 83 da Nova Lei, os autores
que defendem a tese entendem que o teor do dispositivo foi motivado pelo fato de o
crédito trabalhista, ao ser cedido, ocasionar a perda de sua natureza alimentar.

O legislador entendeu conveniente preencher a lacuna que havia no
sistema anterior, porque o instituto da cessao de créditos ganhou forca a partir do
Novo Cédigo Civil, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

A auséncia de disposicao que tratasse do efeito que a cessao do crédito
trabalhista teria no procedimento de faléncia poderia ensejar a ocorréncia de
operacdes que atentassem contra o principio da “pars conditio creditorum”.

Neste sentido, entendeu o Dr. Carlos Henrique Abrao (2005):

Na sua esséncia, a regra visa evitar a compra ou cessao de créditos em
maos de terceiros que contariam com as mesmas regalias do credor
originario.®

Ja quanto a impossibilidade, em regra, de se aplicar a sucessao

trabalhista nos casos de alienacdo total ou parcial da empresa, esta corrente

entende que a Nova Lei veio resolver uma situacao de importantissimo relevo.

8 Cf. BRASIL, Banco Central do Brasil Disponivel em: www.bancen.gov.br. Acesso em: 08.07.2006.

° ABRAO, Carlos Henrique. Da faléncia: das disposi¢oes gerais. ABRAO, Carlos Henrique; TOLEDO,
Paulo F. C. Sales de (Org.). Comentarios a lei de recuperagdo de empresas e faléncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 84.
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E que, como visto, no sistema anterior, ao adquirir, total ou parcialmente,
uma empresa falida, o adquirente estaria sujeito ao que se chamava de passivos
ocultos, dentre eles, o passivo trabalhista.

Esta implicacdo, nas razdes de todos os autores que advogam a tese, era
determinante para a falta de condicbes de recuperacdo da empresa, ja que O
mercado nao se interessava em investir em empresas cujo passivo trabalhista
pudesse representar, no futuro, resultado insatisfatério nesta operacao.

Em suma, seria uma negociacdo muito arriscada para o investidor
disposto a injetar capital na atividade empresarial falida, ja que, ao adquirir os ativos
e, dentre eles, em especial o estabelecimento ou fundo de comércio, poderia ser
chamado a assumir, também, o passivo trabalhista.

Assim, o legislador teria, considerando as razbes desta corrente
doutrinaria, preferido excluir os passivos ocultos nas operacdes de alienacao dos
ativos da empresa, nos termos do inciso Il do art. 141 da Nova Lei de Faléncias.

Com isto, seria possivel maximizar o valor dos ativos, de cujo produto
sub-rogam-se os credores habilitados, na ordem do art. 83 do novel diploma.

Eis a concluséo a que chegou a professora Rachel Sztajn (2005):

Vé-se na nova norma a tentativa de tornar o procedimento mais eficiente no
que diz respeito ao pagamento de credores, uma vez que se facilita a
aquisi¢ao dos bens da massa sem o risco de sucessao, o que deve produzir

aumento do montante arrecadado, que beneficiara todos os credores.

Destaque-se também que os defensores da tese ndo descartam os riscos

para os quais os aplicadores da Nova Lei devem estar atentos, ja que a exclusao da

'©SZTAJN, Rachel. Da faléncia: do pagamento dos credores. Op. cit., p. 141.
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vinculacdo entre ativo e passivo poderia ensejar a ocorréncia de praticas
fraudulentas, como o conluio entre o adquirente e o falido.

Eis a razdo da regra esculpida no paragrafo primeiro do art. 141, cujos
incisos apontam as hipéteses, excepcionais, em que a sucessao trabalhista podera,
ainda, ser admitida.

Segundo esta corrente, ndo haveria qualquer prejuizo em razao de que o
novo dispositivo apenas veio tornar excecao o que costumava ser regra.

Por fim, o legislador ratificou e esclareceu de que modo serédo reguladas
as relagbes que venham a existir entre o adquirente da empresa falida e seus
antigos empregados: mediante novos contratos.

Desta maneira, qualquer direito eventualmente subsistente, relativo a

relagao anterior, devera ser deduzido ou executado somente em face da massa.

5.2 Contra as modificacoes (antitese)

Por outro lado, o principal argumento de quem defende a antitese é o fato
de que a classe de trabalhadores tornou-se historica e tradicionalmente reconhecida
como a parte mais fraca da relacdo entre capital e trabalho, necessitando, por esta
razéo, de eficiente protecao do Estado.

E que a limitagdo de 150 salarios-minimos por credor, ao contrario do que
afirma a corrente contraria, estaria a mitigar, justamente, o carater da eficiéncia na
protecdo a classe de trabalhadores.

A légica de quem defende a antitese aponta para uma contradicao
valorativa, por ora aparente, do ordenamento juridico, sendo vejamos a seguinte

Suposi¢ao:
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Se o objetivo da Lei é preservar a empresa, acima de tudo, por qual
motivo deve ser exatamente o crédito trabalhista o mais prejudicado pela nova
sistematica?

A resposta sugere-se, segundo o entendimento desta corrente doutrinaria,
da seguinte maneira: se o objetivo da Lei é preservar a empresa, o sacrificio deveria
ser suportado por todas as classes de credores, ndo somente a classe dos credores
mais fragilizados.

Para ilustrar esta afirmacédo, segue a transcricdo de trecho do artigo

elaborado pelo Professor Célio Horst Waldraff (2006):

O argumento é que créditos trabalhistas que superam este valor sao
devidos a empregados com saldrio mais elevado e que nao seriam
hipossuficientes. H4& um sofisma evidente, jA& que mesmo no caso dos
empregados com baixa remuneragdo, com um tempo de servico maior, 0
teto sera amplamente excedido.

Se isto fosse verdade, por que ndo sujeitar a um limite semelhante também
os créditos bancarios e os demais com direito real de garantia? "

Essa parte da doutrina, portanto, entende que a nova lei trouxe alteragdes
que, de um lado, limitaram o regime juridico de determinadas classes de credores,
ao passo que outras classes, como a dos credores bancarios, passaram a gozar de
um aperfeicoamento no seu regime.

Neste sentido, conclui a advogada Cintia Franco Zaranskiem seu artigo:

Finalmente percebe-se que as alterac¢des trazidas pela nova lei, em relagdo
a classificagdo dos créditos, reduziram os direitos dos credores trabalhistas
enqugmto que, por outro lado, ampliou os direitos dos credores com garantia
real.

" WALDRAFF, Célio Horst. Lei de faléncia: Projeto acaba com privilégio do crédito trabalhista, Sao
Paulo, jul. 2006. Disponivel em: hitp:/conjur.estadao.com.br/static/text/24363,1. Acesso em:
08.07.2006.

'2 ZARANSKIEM, Cintia Franco. Da classificagdo dos créditos na nova lei de faléncias e recuperacdo
de empresas, Sao Paulo, jul. 2006. Disponivel em:
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Questiona-se, portanto, o conflito, por ora aparente, entre essas
alteracoes e o tradicional principio de Direito do Trabalho cujo conteddo estabelece
que os trabalhadores ndo devem suportar 0s riscos ou 0s prejuizos da atividade
empresarial, neste caso, a situagao falimentar da empresa.

Este principio € que fundamentaria varios dispositivos da legislagao
trabalhista, dentre eles os artigos 10, 448 e 449 da CLT.

Alias, oportuno salientar que a Nova Lei Falimentar ndo revogou,
expressamente, esses dispositivos celetistas com disposicdes em contrario, devendo
a jurisprudéncia ainda firmar entendimento se houve, ou ndo, revogagao nos termos
do §1° do art. 22 da Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil (Decreto-lei n. 4.657/42).

Bem ou mal, esta diferenca na nova disciplina da classificacdo dos
créditos € uma constatacdo a que nao se pode negar existéncia, uma vez que as
alteragbes foram anunciadas, inclusive pelo discurso oficial, como sendo medidas
necessarias para propiciar uma reducao global no valor dos juros bancarios.

A resposta dada pela corrente doutrinaria que defende a antitese é que,
por mais que fosse o propdsito da nova lei aperfeicoar o regime do crédito bancario
na faléncia, isto ndo poderia ser feito as custas dos credores trabalhistas, visto que
essa classe necessita de especial atencao do Estado.

O credor trabalhista, que tenha percebido remuneracdo maior ou menor,
seria sempre hipossuficiente e necessitaria de amplo amparo pelo Estado, seja qual
fosse a situagao, principalmente naquelas, litigiosas, em que concorre com credores
de maior capacidade econdémica.

Quanto ao argumento oficial de que a limitagcdo visa a combater fraudes,

esta parte da doutrina ndo o admite como justificativa plausivel para a limitacao, ja

http://www.unimesp.net/Canal/iCtd.asp?Cd Ret=4&Cd Canal=17&Cd Ctd=223&LinkVoltar=False&Ct
rIMenuCanal=True. Acesso em: 08.07.2006.
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que o Estado poderia langar mao de outros mecanismos, nao prejudiciais ao direito
dos trabalhadores, para coibir as fraudes, como, por exemplo, fiscalizar e punir
essas condutas com mais rigor.

A este respeito, trazemos a seguinte licdo do professor Carlos Habovski

Roberts (2005):

O Brasil apoiou-se quando do tramite legislativo da Lei 11.101/05, no
fracionamento da preferéncia dos haveres trabalhistas, justificando-o em
costumeiras fraudes nos processos trabalhistas, e que em outros paises
nao ha preferéncia pela totalidade de créditos da natureza laboral, mas néo
houve o destaque na imprensa para as garantias institucionais que o salério
do trabalhador possui naqueles paises, a revelia da inexisténcia de instituto
desta ordem de grandeza no Brasil. Nao se pode comparar legislagdes
diversas em um tema juridico de tamanha relevancia social.

Na Espanha, existe o FOGASA (Fondo de garantia salarial) que garante aos
trabalhadores a percepgao de salarios e de indenizagbes decorrentes da
extingdo do contrato de trabalho."

Como se vé, esta corrente até admitiria uma eventual limitacao do crédito
trabalhista, desde que o Brasil contasse com uma instituicdo de amparo ao
trabalhador, nesses casos, como 0 FOGASA na Espanha.

Na mesma linha, Guilherme Guimaraes Feliciano (2006) até admitiu que a

limitacdo pudesse estar abrigada por normas internacionais, nos seguintes termos:

Note-se que o artigo 7° da Convengao 173 permite que a legislagao
nacional limite o alcance do privilégio dos créditos laborais a um montante
prescrito (como faz o Substitutivo), que nao serd, todavia, inferior a um
minimo socialmente aceitavel."

No entanto, esclarece posteriormente, NO Mesmo parecer:

¥ ROBERTS, Carlos Habovski. Algumas consideragbes sobre a nova lei de recuperacdo de
empresas e faléncia. Parana, jul. 2006. Disponivel em: http://www.mp.pr.gov.br/cpfalim/artcarlos.html.
Acesso em: 08.07.2006.

14 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Parecer sobre o Projeto de Lei n. 4.376/93 (Camara dos
Deputados). Caderno da Anamatra. Brasilia, jul. 2006. Disponivel em:
http://www.anamatra.org.br/geral/documento _senadores 2.pdf. Acesso em: 14.07.2006.
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Convém observar, outrossim, que a legislagéo brasileira ndo contém uma
instituicdo de garantia para os créditos trabalhistas (artigo 92 da Convencéao
173), apta a realizd-los quando o pagamento nao puder ser efetuado pelo
empregador devido a sua insolvéncia, a despeito das sugestbes da
doutrina. Sem essa garantia, o privilégio dos créditos trabalhistas na
insolvéncia deve ser absoluto, mesmo em face dos créditos do Estado e da
Seguridade Social, nos termos do artigo 8.2 da Convencgéo, “a contrario
sensu”— nao se justificando, portanto, qualquer “plano de recuperacao” para
o montante superior a cento e cinqlienta salarios minimos, de modo a
atender, ainda que parcialmente, o interesse do Fisco.'

Outro efeito trazido pela Nova Lei, e bastante contestado por muitos
autores, é a impossibilidade juridica de classificar o crédito trabalhista em parte
como privilegiado, e em parte, como quirografario, ja que o crédito € um so.

Esta disposicao estaria a afetar o critério da isonomia, na medida em que
credores da mesma natureza seriam tratados de forma diferente, apenas em fungéao
do valor do seu crédito.

Ademais, o crédito trabalhista € um s, motivo por que ndo seria razoavel
trata-lo parcialmente como privilegiado e parcialmente como quirografario.

Para os adeptos da antitese, a limitacdo de 150 salarios-minimos por
credor e a classificacdo do excedente como crédito quirografario representa, além de
ofensa ao principio da isonomia, prejuizo ao patriménio historico-juridico dos

trabalhadores. Vejamos o que diz o professor Amador Paes de Almeida (2005):

A limitagdo é, inquestionavelmente, prejudicial ao trabalhador, quebrando
tradicdo, que consistia em dar ao crédito trabalhista primazia absoluta nao
s6 as verbas estritamente salariais, mas, igualmente, as verbas de natureza
indenizatéria.'®

Ja o0 aspecto de o crédito trabalhista ser pago apenas apés as restituicoes

e os créditos extraconcursais € uma mudanca que vem sendo questionada mais

> FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Op. cit.
'® ALMEIDA, Amador Paes de. Op. cit., p. 249.
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timidamente, mas persiste pelo fato de, no caso concreto, poder repercutir
diretamente na efetiva satisfacao dos créditos trabalhistas habilitados.

No primeiro caso, quanto as restituicoes, insurgem-se quanto a inclusao
de valores decorrentes de adiantamento a contrato de cambio para exportacao como
objetos de restituicdo em dinheiro, nos termos do inciso Il, art. 86, da Nova Lei.

Neste aspecto, os representantes da classe de trabalhadores entendem
que a Lei, mais uma vez, veio prever situagdes, antes ndo contempladas, que
serviriam apenas para favorecer o setor financeiro.

No segundo caso, o dos créditos extraconcursais, a critica existe
principalmente por causa dos variados tipos previstos no art. 84 da Lei, ja que a
empresa pode permanecer em atividade por um periodo consideravel de tempo,
apos a decretacao da faléncia, gerando um passivo suficientemente relevante, ao
ponto de inviabilizar, em determinados casos, o efetivo recebimento por parte dos
credores da classe trabalhista.

Assim, a nova sistematica teria reduzido, sensivelmente, a possibilidade
de satisfacdo do crédito trabalhista concursal, uma vez que determinou serem
pagos, em primeiro lugar, as dividas e encargos da massa.

Ademais, esta corrente entende que existiiam situacées que nao
poderiam ser consideradas como créditos extraconcursais pelo carater voluntarioso
de que se revestem, especificamente as previstas no inciso V do art. 84.

Esta € uma irresignacao expressa na ADIn n. 3424/DF, conforme as

seguintes razdes:

Nao se pode dar a obrigacdes voluntariamente assumidas perante terceiros,
ainda que na etapa recuperatéria ou apds a decretagdo da quebra, o
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mesmo tratamento dado as7despesas compulsérias da massa,
tradicionalmente extraconcursais.’

Dando continuidade, oportuno destacar ndao termos encontrado, nas
pesquisas realizadas, maiores argumentos a fundamentar critica feita ao dispositivo
que prevé a classificacdo do crédito trabalhista, cedido a terceiro, como
quirografario. No entanto, a irresignacao consta em uma das ADIns ja mencionadas.

Nela, ha referéncia, genérica, ao fato de que a cessao nao teria o efeito
de derrogar a natureza alimentar do crédito trabalhista e que, ao dispor desta
maneira, a Lei estaria a prejudicar o trabalhador, por sujeita-lo, obrigatoriamente, a
todo o tramite processual, quando seu crédito teria carater emergencial.

Quanto ao aspecto de, em regra, ndo haver possibilidade de sucesséo
trabalhista, nos termos do inciso Il, art. 141 da Nova Lei (ja transcrito), a critica se
baseia nos principios e regras celetistas de protecdo ao trabalhador, e,
principalmente, no conteldo de normas internacionais a respeito da protecdo aos
salarios nos casos de faléncia do empregador (Convencéao n. 95 da OIT).

Afirmam que, embora o empregador seja o titular do patriménio, a
vinculacdo dos empregados é, na verdade, com a empresa, com 0 negdécio
desenvolvido pelo empresario; uma ficcao criada pela legislacéo, visando a proteger
o trabalhador.

Portanto, a mudanca na pessoa do empregador, mesmo quando fosse o
caso de um falido, ndo poderia pressupor a terminagéo do contrato de trabalho, vez

que a relacao teria sofrido apenas uma novacgao subjetiva no pélo do empregador.

7 Cf. Inteiro teor da ADIn 3424/DF em anexo.
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Esta seria a razao de a legislacao trabalhista, no art. 10 da CLT, ressalvar
os direitos adquiridos pelo empregado, independente das alteracbes havidas no
controle da empresa.

Isto porque seria irrelevante a forma como a empresa se transfere de um
titular para outro, pois, vendida a empresa, o adquirente teria responsabilidade
mesmo que o contrato de trabalho se houvesse interrompido, desde que
respeitadas, também, as regras prescricionais no ambito do Direito do Trabalho.

Segundo este entendimento, ndo seria justo que o Direito do Trabalho
permanecesse inerte a vulneravel situacdo dos empregados que nao tivessem,
antes da venda, postulado seu crédito na Justica do Trabalho e depois habilitado no
juizo falimentar, universal.

A nova e expressa vedacgao legal, inclusa na legislacdo falimentar, teria
malferido um critério de justica para com esses trabalhadores, indo de encontro a
todo o conjunto normativo de protecao ao trabalhador.

Ademais, nem o argumento de que o novo dispositivo veio para contribuir
com a manutencéo dos postos de emprego seria aceitavel, porque ndao ha qualquer
determinacao legal para que o sucessor admita os antigos empregados.

Foi esta a conclusdo a que chegou, em seu artigo, o professor Carlos

Carmelo Balar6 (2006):

Com relagdo a manutencao dos empregos, ndo ha qualquer garantia para
sua efetivagdo, até porque o legislador nao estabeleceu qualquer obrigacao
condicional neste sentido; logo, o arrematante pode, mas nao tem qualquer
obrigagdo, de manter os postos de trabalho; ademais, se a idéia é de
garantir empregos, sob 0 aspecto social, somente a imposicdo de um
periodo razoavel de estabilidade dos trabalhadores poderia assegurar a
propalada preservacao de empregos.18

'® BALARO, Carlos Carmelo. Os créditos trabalhistas no processo de recuperacdo de empresas e de
faléncia. Sao Paulo, jul 2006. Disponivel em:



39

Por todos estes motivos, é que esta corrente doutrinaria entendeu que as
mudancas procedidas pela nova legislacao falimentar representaram um processo
de “desmantelamento” da protecdo ao trabalhador, estando incompativeis com as

demais normas do ordenamento juridico.

http://www?2.0absp.org.br/asp/esa/comunicacao/esail.2.3.1.asp?id noticias=38. Acesso em
08.07.2006.
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6 DO CONCEITO DE ANTINOMIA

Colocados os argumentos de cada corrente doutrinaria, convém, agora,
tracar um conceito cientifico de antinomia para se obterem todos os elementos
necessarios a compreensao dialética do tema.

Nesta linha, de grande utilidade sdao os ensinamentos do jusfilésofo
Norberto Bobbio (1999) na sua classica obra “Teoria do Ordenamento Juridico”.

O referido mestre refere-se as antinomias quando trata do capitulo “A
coeréncia do ordenamento juridico”, em que consignou a idéia de que o sistema
juridico exige que seus componentes relacionem-se com coeréncia.

Recorramos, assim, ao que explica com genialidade o filésofo italiano:

[..] Aqui sistema equivale a validade do principio que exclui a
incompatibilidade das normas. Se num ordenamento vém a existir normas
incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso é
verdade, quer dizer que as normas de um ordenamento tém um certo
relacionamento entre si, e esse relacionamento é relacionamento de
compatibilidade, que implica a exclusdo da incompatibilidade.

Assim, segundo a ilustre doutrina referenciada, o conceito de antinomia
seria definido como sendo “uma situagdo de normas incompativeis entre si”.

Em seguida, o mestre italiano, utilizando um esquema logico, conclui que
as antinomias entre as normas de um sistema juridico ocorrem em trés situacdes

hipotéticas, a saber:

1) entre uma norma que ordena fazer algo e uma norma que proibe fazé-lo
(contrariedade);

2) entre uma norma que ordena fazer e uma que permite ndo fazer
(contraditoriedade);

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 80.
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3) entre uma norma que proibe fazer e uma que permite fazer
(contraditoriedade).®

O mesmo filésofo pondera algumas situacées que seriam habeis a
complementar o conceito de antinomia acima afirmado. E que as normas, além de
incompativeis, devem pertencer ao mesmo ordenamento e ter, em maior ou menor
grau, 0 mesmo ambito de validade.

Por esta razao, o mestre apresenta os trés classicos critérios para solucao
de antinomias: o cronoldgico, o hierarquico e o da especialidade.

O primeiro critério determina que, ao se deparar com uma
incompatibilidade de duas normas no tempo, o conteudo da norma posterior deve
prevalecer sobre o da anterior.

O segundo critério leva em consideracdo o fato de as normas estarem
dispostas, no sistema juridico, segundo uma hierarquia, e, quando duas normas com
dispositivos incompativeis coexistirem, deve prevalecer a mais superior, entendida
esta como a que tenha sido estabelecida por poder normativo de maior legitimidade.

O terceiro critério estipula que a situagdo de incompatibilidade de duas
normas, uma geral e outra especial, deve ser solucionada de forma que a lei
especial prevaleca.

A obra do referido autor ndo encerra suas conclusées por ai; pelo
contrario, aprofunda a anélise quando prevé duas situagcdes, muito recorrentes por
sinal, em que a solug¢do nao esta na aplicacao de um dos critérios mencionados.

A primeira situacdo é quando a incompatibilidade se der entre normas
contemporaneas, do mesmo nivel e ambas gerais, ocasido em que 0s critérios

seriam insuficientes, o que, certamente, ndo € o caso de que se trata neste trabalho.

2 BOBBIO, Op. cit., p. 85.
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A segunda situacao diz respeito ao conflito entre os proprios critérios de

solucéo, nos seguintes termos:

[...] Pode contecer que duas normas incompativeis mantenham entre si uma
relacdo em que se podem aplicar concomitantemente, ndo apenas um, mas
dois ou trés critérios.

Assim, os eventuais conflitos poderiam se dar em trés hipoteses de
aplicacdo simultanea: o cronolégico com o hierarquico; o cronolégico com o da
especialidade, e, por fim, o hierarquico com o da especialidade.

No primeiro caso, o conflito se apresentaria entre uma norma anterior-
superior e outra posterior-inferior, € a solucao seria, por razées logicas, a utilizacdo
do critério hierarquico.

O segundo caso é do conflito que se apresenta entre uma norma anterior-
especial e outra posterior-geral, e a solugdo € a utilizagdo do critério da
especialidade, haja vista que a norma geral, mesmo posterior, ndo teria poder de
revogar uma norma especial.

Ja o terceiro caso se apresenta em face de uma norma superior-geral
incompativel com outra inferior-especial. Esta situacdo, segundo o autor da obra
referida, ndo permite uma resposta segura.

A prevaléncia do critério da hierarquia estaria ligada ao valor da ordem, e
a prevaléncia do critério da especialidade estaria mais vinculada ao valor da justiga.

O autor opina que, nessas situacdes, em tese, deveria prevalecer o
critério hierarquico, entendimento do qual comungamos.

Assim, aplicando o conceito ora trazido ao caso de que se trata,

precisamos situar em que sede o eventual conflito se operaria: entre as normas

2 BOBBIO, Op. cit., p. 105.
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celetistas e as novas normas falimentares, ou entre estas e as normas
constitucionais de protecao a classe de trabalhadores.

E que caso o conflito ndo alcance a seara constitucional, a solugéo sera a
prevaléncia das novas normas falimentares, seja pelo incontestavel critério
cronolégico ou pelo eventual critério da especialidade, ja que é a norma falimentar a
responsavel por disciplinar o tratamento dado ao crédito trabalhista nas situacoes de
faléncia, ndo tendo as normas celetistas poderes para vincular a relacdo entre o
falido e seus empregados.

No entanto, se admitissemos que os novos dispositivos falimentares
ferem a Constituicdo, por mais especiais que sejam, deverdo ser, pelos meios
adequados, derrogados.

Sendo assim, a missdao do STF, ao apreciar o mérito das ADIns, tornar-
se-a ainda mais relevante para a comunidade juridica, visto que, institucionalmente,

tem legitimidade e competéncia para por termo a discussao.
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7 CONCLUSAO

Trataremos, entdo, em sede conclusiva, todas as irresignacdes
manifestadas pelos defensores da antitese, sempre a luz da questao constitucional,
ja que, somente em razao desta, poder-se-ia negar validade aos novos dispositivos
falimentares.

A pretensdo, repita-se, até por razdes légicas, ndo € encerrar uma
verdade, mas firmar um entendimento a luz dos angulos trazidos e apreciados por

este trabalho.

7.1 Quanto a limitacao de 150 salarios-minimos

O primeiro ponto crucial a se ter em conta é se a limitacdo agride o
conjunto de valores constitucionais de protecao ao trabalho e ao salario.

Neste aspecto, a despeito de considerar que a Carta Magna fundamenta-
se na valorizacao do trabalho, entendemos que, juridicamente, a limitagcdo imposta
ao antigo privilégio do crédito trabalhista na faléncia, ndo € capaz de ensejar
prejuizo a valorizacao do trabalho.

O valor do trabalho esta resguardado, tanto que o privilégio subsiste, de
forma limitada é verdade.

E que a Constituicdo nao foi erigida somente ao fundamento desse valor;

ao contrario, pretendeu, democraticamente, compor interesses de uma sociedade

plural.
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Assim, deve-se privilegiar o trabalho e os direitos a ele inerentes, mas, ao
mesmo tempo, deve-se considerar a realidade dos credores que, em geral, também
sobrevivem num cenario econémico hostil.

Ademais, sao recorrentes as licbes hermenéuticas para que a
interpretacao dos principios constitucionais se processe de forma a harmoniza-los.

Eis, entdo, uma solucdo apontada por Jorge Miranda:

A contradicdo dos principios deve ser superada, ou por meio da reducao
proporcional do &mbito de alcance de cada um deles, ou, em alguns casos,

mediante a preferéncia ou a prioridade de certos principios.?:

Entendemos, assim, que o principio de valorizagao do trabalho, portanto,
nao deve ser encarado com ambito absoluto, como se fosse o0 Unico ou o0 mais
importante principio fundamental existente.

Preferimos inseri-lo dentro das valoracbes de uma sociedade onde se
preza, também, como valor social, a empresa privada.

Desta maneira, entendemos que a legislacao falimentar ndo deve negar
privilégio a uma categoria de credores naturalmente hipossuficientes, como a dos
trabalhadores, mas isto ndo implica que seu crédito deva, necessariamente, ser
tratado com preferéncia absoluta sobre os demais.

Ocorre que o novo legislador utilizou um critério juridicamente contestavel
por outros motivos.

Primeiramente, por que a limitagdo, significando sacrificio em prol da
recuperacao da empresa, teria se dado somente com o crédito trabalhista e ndo com

todos os credores?

2 MIRANDA apud MORAES, 2005, p. 45.
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Por que, por exemplo, os credores com garantia real ndo teriam seu
privilégio também limitado ao valor de 150 salarios-minimos?

A este questionamento, o discurso oficial parece ter respondido com
referéncia as fraudes afirmadas como usuais, na constituicado do crédito trabalhista,
0 que teria motivado a cautela de limitar-lhe a preferéncia em especifico.

Neste ponto, ndo temos como sustentar a consisténcia desse discurso,
por inUmeros motivos que passamos a expor.

Primeiro, porque o crédito trabalhista se constitui perante a Justica do
Trabalho, que, a despeito do tratamento protetivo que concede ao trabalhador, ndo
admite, em tese, a ocorréncia de fraudes.

Ha pelo menos de se presumir que o crédito trabalhista seja legitimo,
cabendo aos 6rgaos estatais e, em especial, ao Ministério Publico uma atuagao mais
ativa, no sentido de punir as praticas fraudulentas. Em complemento, a lei deveria
estar atenta a alguns artificios utilizados na Justigca do Trabalho com o fim de evitar
situagdes desproporcionais, como o crédito de quantia relevante que se constitui em
razdo, por exemplo, de uma revelia®.

Assim, o fato de a limitacdo, de carater objetivo, ter sido atribuida
somente a classe dos credores trabalhistas nos sugere uma afronta ao principio da
isonomia, e, especificamente, a igualdade de tratamento dos credores em concurso.

A este respeito, recorremos a fundamental licio do professor Celso
Anténio Bandeira de Mello (2002), quando esclarece as questdes pertinentes a

identificacdo do desrespeito a isonomia:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagao;

# Informacéo verbal: Luiz Eduardo dos Santos (2006)..
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b) a segunda reporta-se a correlagdo légica abstrata existente entre o fator
de erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado;

) a terceira atina a consonancia desta correlagdo l6gica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.**

Nao ha, no dizer do mestre administrativista, qualquer relacao légica para
o estabelecimento do fator de discrimen. E mesmo que houvesse, muito menos,
essa correlacao estaria abrigada em algum valor constitucional.

Subsiste, no discurso oficial, a tentativa de atribuir o limite como
necessidade de protecdo aos trabalhadores verdadeiramente necessitados em
detrimento daqueles que nao o sejam.

Neste ponto, oportuno observar que qualquer limitacado, por si sé, pode
ensejar situagdes que afrontam outro aspecto da isonomia: um primeiro credor, cujo
crédito fosse inferior ao teto, receberia total preferéncia; e outro, detentor de um
crédito que ultrapassasse o limite, seria tratado por dois regimes — um privilegiado e
outro comum.

Entendemos que isto ndo seja adequado, pois, se a intencao do legislador
fosse mesmo esta, ndo teria estipulado que o excedente fosse classificado como
crédito quirografario.

Teria regulado, ao revés, apenas uma ordem de preferéncia dentro da
mesma classe, situacdo que permitiia os mais fragilizados receberem antes dos
menos fragilizados, mas ambos com preferéncia sobre os demais credores.

No entanto, se a pretensdo € mesmo punir a fraude, entendemos que a
pena, nessas situacoes, devesse alcancar todos os credores, porque o crédito com

garantia real, por exemplo, também pode estar sujeito a fraude.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contelido juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 21.
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Assim, concluimos que mais adequado seria o legislador trazer a
possibilidade de o juizo falimentar destituir o privilégio de credor que o tenha
constituido mediante suposta fraude.

E que ndo se mostra razoavel presumir, em absoluto, a fraude, por mais
dificil que seja de demonstra-la. Para punir esses tipos de conduta, seria necessaria
a demonstracao de alguns indicios que ensejassem, no pior das hipéteses, uma
presuncao relativa.

Assim, consideramos oportuno ratificar esta conclusdo: a limitacdo nao
poderia ter carater punitivo, como, de fato, teve, ao considerar o excedente como
quirografario. Poderia, ao maximo, funcionar como critério de ordem de pagamento
dentro da mesma classe, no caso, a de credores trabalhistas.

Neste ponto, entendemos que a manutencédo da limitacdo esculpida no
inciso | do art. 83 da Nova Lei Falimentar significa antinomia ao principio

constitucional da isonomia, vez que n&o ha relagdo légica, de pertinéncia

constitucional, que permita atribui-la somente aos credores trabalhistas.

7.2 Quanto a preferéncia dos créditos extraconcursais

Em decorréncia das primeiras conclusées, €é-nos permitido concluir,
também, que nao fere o principio constitucional de protecdo ao trabalho a
prevaléncia dos créditos extraconcursais sobre os créditos trabalhistas, em disciplina
inversa a do regime anterior.

E que, conforme j& afirmado, esse principio deve ser interpretado em

conformidade com outros principios, como a da valoracdo social da empresa

privada, por exemplo.
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Ademais, esta alteracao teve cabimento para viabilizar e dar credibilidade
ao proéprio procedimento de recuperacao de empresas, na medida em que oferece
maior seguranca aos credores que estiverem dispostos a contribuir.

Assim, entendemos que o dispositivo legal ndo pretende mitigar o direito
dos demais credores, ao contrario, pretende propiciar condi¢cdes para que a empresa
se reerga, pague todos 0s seus credores e possa manter os postos de emprego.

Outrossim nado ha incompatibilidade no fato de o legislador ter
considerado, como créditos extraconcursais, os de carater compulsério e os de
carater voluntario.

Na verdade, ao que parece, esta parece ser a sutil diferenca entre o
crédito representar encargo ou divida da massa. Os encargos seriam as despesas
compulsoérias: custas processuais, por exemplo. Ja as dividas seriam obrigacdes
assumidas pela massa, contraidas a conveniéncia do administrador judicial.

Negar essa sistematica, portanto, representaria, além de obstaculo a
recuperacdo da empresa, ingeréncia sobre as razbes de conveniéncia do
administrador judicial.

Alias, o credor trabalhista, assim como os demais concorrentes, tem seus
poderes disciplinados legalmente para manifestar-se, que é por meio da Assembléia
de Credores.

Em ultima analise, imperioso destacar que existe, ainda, a figura do juiz,
com poder de desautorizar a assuncao dessas dividas desde que se convencga que
o ato representaria manifesto prejuizo para a massa, face eventuais indicios de

ilegalidade.
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O outro aspecto questionado a este respeito foi a inclusdo dos valores
referentes a adiantamento a contrato de cambio como possiveis objetos de
restituicdo em dinheiro, nos termos do inciso Ill do art. 86 da Nova Lei.

A esta discussao, é suficiente referir-se aos argumentos da Advocacia
Geral da Uniao, que, alias, s6 fez reproduzir entendimento ja consolidado na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ.

E que tais valores ndo pertencem a massa e, portanto, ndo estio sujeitos
a execucao coletiva. Ademais, ha, ainda, a cautela referida no paragrafo Unico do
art. 86 que resguarda os direitos dos trabalhadores.

Desta maneira, no aspecto da prevaléncia dos créditos extraconcursais
sobre o crédito trabalhista, concluimos que nao existe qualquer incompatibilidade
com os valores constitucionais, inclusive no que se refere as hipéteses do inciso V

do art. 84, bem como do inciso Ill do art. 86, ambos da Nova Lei de Faléncias.

7.3 Quanto a classificacao do crédito trabalhista cedido como quirografario

Como haviamos antecipado, quanto a este aspecto, o sistema anterior era
lacunoso, fato que ensejou a estipulacdo, pela nova legislacdo, de dispositivo que
regulasse o efeito que a cessao de créditos trabalhistas teria nas faléncias.

O legislador ordinario, entdo, utilizou-se da regra consagrada no § 4° do
art. 83, determinando que, em caso de cessdo, os créditos trabalhistas serao
classificados como quirografarios, mas sera que esta solugao legal foi adequada?

Ao nosso entender, ndo. Para tanto, basta utilizar-se do mesmo raciocinio
que se empregou na conclusdo do item que tratava da limitacdo dos 150 salarios-

minimos.
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Neste caso, até existe uma l6gica abstrata, alegada pela Advocacia Geral
da Unido, que é o fato de o crédito trabalhista ser estabelecido intuitu personae, o
que autorizaria concluir que a preferéncia ndo se compunha na transferéncia.

No entanto ndo é o fato de ser trabalhista a cessao de crédito que implica
a solucdo legal adequada, mas sim o fato de o crédito ter se constituido intuitu
personae.

Esta diferenciagdo n&o encontraria fundamento nos valores
constitucionais, o que autoriza concluir que este dispositivo fere o principio
constitucional da isonomia.

Se o instituto da cessdo de créditos tem o efeito de desconstituir o
privilégio do crédito trabalhista, por este se estabelecer intuitu personae, também
deveria desconstituir o privilégio de qualquer outra espécie de crédito que tivesse se
estabelecido analogamente.

Esclarecendo: como ndo ha razdo para o discrimen, a regra deveria ser
geral e ndo restrita aos créditos trabalhistas, a Constituicdo ndo permite diferenciar
por este critério.

Por esta razao, entendemos que a norma falimentar (art. 83, § 4°), nos

termos em que esta posta, fere o principio isonémico da Constituicao Federal.

7.4 Quanto a impossibilidade de aplicacao da sucessao trabalhista

Vimos, ao longo deste trabalho, que a Nova Lei de Faléncias inverteu a

possibilidade de aplicacao da sucessao trabalhista no caso de alienacdo da empresa

falida.
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E que, anteriormente, a sucessao se aplicava usualmente, bastando, para
tanto, que se verificassem a ocorréncia de alguns requisitos. Ja na atual disciplina, a
possibilidade de aplicacao se restringiu as hipoteses excepcionais do § 12 do art.
141 da Lei n. 11.101/2005.

Vimos, também, que essa alteracdo surgiu com o fim de propiciar maior
seguranca nesses tipos de negociacao e, assim, possibilitar a maximizacéao do valor
dos ativos da empresa falida.

E que, anteriormente, a inseguranca representada pelos ditos passivos
ocultos repercutia na desvalorizacdo da empresa e o preco por ela pago seria menos
suficiente a satisfagdo do conjunto de credores.

Entendemos, neste aspecto, que a solucado legal nao feriu os principios
constitucionais de protecdo ao trabalhador, porque o crédito destes pode ser
deduzido ou executado em face da massa que recebeu preco justo por seus ativos.

A protecdo aos trabalhadores, assim, permanece garantida pelo privilégio
de seus créditos no concurso de credores.

No entanto, uma ressalva ha de se fazer: o credor trabalhista sé podera
concorrer ao produto da venda, logicamente, se deduzir e habilitar seu crédito na
faléncia e deve fazé-lo com certa urgéncia, ja que a garantia de satisfacdo (o
patriménio do devedor) ja se liquidou com a venda, restando o produto.

Para tanto, o trabalhador que nao tivesse deduzido seus créditos, ao
tempo da formacdo do quadro de credores, podera utilizar-se dos institutos da
habilitacdo retardataria e da reserva de valores, nos termos da prépria Lei de

Faléncias.
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Por fim, interessa registrar que o novo legislador ndo procedeu a esta
alteracdo somente em relacdo aos credores trabalhistas, mas o fez quanto a todos
0s outros credores, inclusive e principalmente os fiscais.

E que o teor do inciso Il do art. 141 da Nova Lei liviou o bem negociado
de qualquer 6nus, submetendo o eventual detentor do direito a concorréncia quanto
ao produto da venda.

Assim, a nova disciplina nao feriu o critério isonémico consagrado na
Constituicao Federal. Ao contrario, passou propiciar mais efetividade a execucao
coletiva, ja que o produto da venda, certamente, alcancara preco mais justo.

Ao contrario, os trabalhadores foram exaltados porque a manutengéao da
fonte produtora permitira, apesar de nao garantir, a admissdo dos antigos
empregados pelo novo empregador.

Desta forma, concluimos, ao final, que inexiste antinomia quanto a
mudanca relativa a possibilidade de aplicacdo da sucessao trabalhista nos casos de

faléncia.
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