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1. Introdugao

A abordagem que se pretende dar a
esta investigacdo cientifica consiste na apre-
sentagdo da relevéncia objetiva e subjetiva
da dimens@o social na preservagdo da em-
presa como instrumento capaz de propor-
cionar a tutela da dignidade da pessoa hu-
mana em paralelo 2 busca pela eficiéncia
econdmica.

O nosso vetusto sistema legal (Decre-
to-lei 7.661/1945), bem como a recém san-
cionada legislagdo (Lei 11.101/2005), tra-
tam do lado negativo da economia contem-
porinea, baseados em um modelo iniciado
com arevolugao industrial no século XVIII,
com um desenvolvimento politico sobres-
saltado que cresceu e vingou como opgao
na sociedade atual.

A figura da empresa, revela-se, como
um dos principais alicerces desse sistemna,

1. Estudo resumido, extraido da Tese de
Doutoramento, defendida em jul. 2006, na PUC/SP.

posto que € vista como agente econdmico
e sustentdculo imprescindivel da sua pré-
pria sobrevivéncia. Por isso, a ineficiéncia
ou inoperacionalidade da empresa deve ser
resolvida, através de tratamento especifico
sujeito a regras judiciais, destinadas ou ao
seu regresso produtivo ou a sua extingio
como operador econémico.

No século passado, o tema da empre-
sa insolvente, bem como sua abordagem,
modificou-se. Desde o periodo romano o
objetivo era “tutelar créditos” abandonan-
do-se a devedora a venda, por via executi-
va. Com o passar do tempo, germinou em
vérias legislag@es, dentre outras, a legisla-
¢fo norte-americana, inglesa, francesa, bel-
ga, alemd, portuguesa, espanhola e, em cer-
ta medida a italiana, além de, mais recente-
mente, nossa legislagao brasileira, a preo-
cupagido com a preservacdo da empresa,
como forma de reabilitd-la.

Em nosso ordenamento, particular-
mente, busca-se absorver essa corrente do
pensamento europeu e, ao lado do meca-
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nismo falimentar, busca-se consagrar es-
quemas de viabilidade empresarial em har-
monia com o principio da preservagao da
empresa. Eis, pois, a questio que se levan-
ta. Serd que a adogdo indiscriminada do
principio da preservag@o da empresa asso-
ciada ao processo de recuperagio propor-
cionard a tao desejada simplificag@o, cele-
ridade e redugao de riscos, no processo fa-
limentar, e conseqiientemente a diminuigio
do chamado spread bancério? E essa a
questdo que pretendemos debater, no cur-
so deste estudo.

Nesse sentido, focamos nossa anilise
nessa nova dire¢@o dada ao direito falimen-
tar, em congruéncia com as mudangas inse-
ridas pelo novo Cédigo Civil que substi-

" tuiu o sistema francés da teoria dos atos do
comércio pela empresarialidade do siste-
ma italiano, trazendo a discussdo a maior
intervenc¢do dos credores nas lides, com
uma atuagao de carater diplice decorrente
da defesa do crédito e da busca pela recu-
peragéo da devedora.

Esta dualidade aparente é, talvez, o
maior dilema a ser enfrentado e a maior
preocupagdo dos agentes econdmicos en-
volvidos no processo recuperatério, pois
haveria, sendo ostensivamente, de forma
sutil um conflito de interesses entre a bus-
ca pela eficiéncia econémica na recupera-
¢ao do crédito e a busca da manutengédo da
fonte produtiva que conseqiientemente con-
serva o emprego e tutela a dignidade da
pessoa humana. Esse aparente conflito, na
filigrana juridica, muitas vezes parece in-
superavel.

O elemento econdmico do direito, se-
gundo Francesco Carnelutti,’ é o que ca-
racteriza o conflito de interesses, portanto,

2. Segundo definigio do Banco Central do Bra-
sil, spread bancdrio € a diferenga entre a taxa de
empréstimo ¢ a taxa de captagédo de Certificado de
Depdsito Bancdrio (CDB). Cf. Eduardo Lundberg,
Economia Bancdria e Crédito: Avaliagdo de 3 Anos
do Projeto Juros e Spread Bancdrio, p. 50 (http://
www.bcb.gov.br, 29.1.2005).

3. Francesco Carnelutti, Teoria Generale del
Diritto, p. 25.

inafastdvel sua compreensao. Segundo o
autor, “I’elemento economico del diritto &
il conflitto di interessi. Dove il conflitto di
interessi non c’¢, non ha ragione di essere
il diritto; non esiste un fenomeno giuridico
alla radice del quale 1’analisi non rintracci
tale conflitto”.

Outrossim, os credores, reunidos em
assembléia geral ou em comité, auxiliados
por um gestor ou administrador judicial,
impulsionam, orientam, fiscalizam e deci-
dem o processo, debaixo da fiscalizagdo do
juiz, no objetivo de dirimir o controverso
e, com maior ou menor contraditério, atin-
gir o consenso.

E nesse sentido que a recuperagio ju-
dicial deve ser tratada, como forma de pre-
servar o agente econdmico empresarial via-
vel, respeitada a func¢éo social da empresa.
O direito falimentar, em seu sentido lato,
deve, mais do que tudo, proporcionar uma
convivéncia sauddvel entre os agentes eco-
ndmicos, assegurando o crédito, o que €
essencial para a preservagao das relagdes
empresariais e o desenvolvimento da eco-
nomia.

A empresa age essencialmente através
do mecanismo do crédito, o que por si s6
indica o sentido de seu interesse piiblico,
caracteristico da atividade econ6mica em-
presarial.

O empresdrio, figura relevante no pro-
cesso da distribui¢do da riqueza, ndo € sim-
plesmente um agente econdmico de inte-
resses privados, mas, também, participa
diretamente da atividade econdmica da co-
letividade, o que denota também sua res-
ponsabilidade social.*

4. Através de priticas de boa governanga
corporativa, tais como: a) As assembléias gerais de-
vem ser realizadas em data e hora que ndo dificul-
tem o acesso dos acionistas. O edital de convocagao
deve conter descrigdo precisa dos assuntos a serem
tratados. O Conselho de Administragdo deve incluir
na pauta matérias relevantes e oportunas, sugeridas
por acionistas minoritdrios, independentemente do
percentual exigido em lei para convocagio de assem-
bléia geral. b) Quando os assuntos objeto da pauta
forem complexos, a Cia. deve convocar a Assem-

o
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Essa participagdo mais clara se forta-
lece quando ocorre a hipé6tese de faléncia,
uma vez que se torna indice de desequilibrio
financeiro do empresdrio repercutindo com
maior ou menor intensidade, na lesdo dos
credores.

O mecanismo da circulagio de rique-
zas tem, pois, no crédito um dos elementos
essenciais de sua propulsdo. As organiza-
¢Oes empresariais modernas, quaisquer que
sejam, sem o crédito, ndo podem desenvol-
ver com amplitude os seus negdcios, atuar
de forma eficiente em um mercado concor-
rencial acirrado.

Quando afirmamos que a lei falimentar
deve assegurar o crédito,” ndo fazemos re-
feréncia ao crédito individualmente consi-
derado, dos credores contra o devedor, mas
sim ao meio ou 0 ambiente em que se prati-
cam inter-relacionamentos de créditos pri-
vados. Protegido esse ambiente coletivo de
concessio de crédito, cria-se uma atmosfe-

bléia com antecedéncia minima de 30 dias. A Cia.
deve tornar plenamente acessiveis a todos os acio-
nistas quaisquer acordos de seus acionistas de que
tenha conhecimento, bem como aqueles em que a
Cia. seja interveniente. ¢) A Cia. deve adotar e dar
publicidade a procedimento padrio que facilite ao
acionista obter a relagio dos acionistas com suas res-
pectivas quantidades de agdes, e, no caso de acio-
nista detentor de pelo menos 0,5% de seu capital
social, de seus enderegos para correspondéncia. d)
O estatuto da Cia. deve estabelecer que as divergén-
cias entre acionistas e Cia. ou entre acionistas
controladores e acionistas minoritdrios serdo solucio-
nadas por arbitragem.

5. Hodiernamente se destaca o significado eco-
némico da empresa, em uma realidade distinta da-
quela que vigorava no momento da criagio da legis-
lagdo falimentar (1945), ndo podendo vislumbrar-se
nesse procedimento, uma finalidade meramente co-
ercitiva ou um fim dltimo privatista, direcionado ao
simples pagamento dos direitos crediticios. A expan-
sdo do crédito privado, possibilitando a ampliagdo
do espectro das operagdes empresariais de compra e
venda, vincula intensamente os interesses da coleti-
vidade com a vida da empresa. Desta forma, como
resultado dessa interagdo, a faléncia da empresa tem
um efeito de repercussoes amplas, que exigem do
poder disciplinador do Estado a criagéio de mecanis-
mos legais capazes de possibilitar a recuperagio e
sobrevivéncia das empresas em momentos criticos
de sua vida econdmica.

ra mais segura para a concessdo do crédi-
to privado, isto é, entre os agentes econd-
micos individualmente considerados.

Em outras palavras, ao assegurarmos
instrumentos eficazes de recuperagio de
crédito, estamos protegendo, por via de
conseqiiéncia, esse ambiente propicio que
facilita a criagdo, bem como a manutengao
de um sistema sauddvel de concessio de
créditos privados aos empresdrios para o
desenvolvimento das mais diversas ativi-
dades econémicas.

Sob o ponto de vista econdmico, o cré-
dito é, como dissemos, fator de crescente
relevéincia para o desenvolvimento das ati-
vidades econdmicas das mais diversas na-
turezas, correspondendo ao combustivel
indispensdvel para a geragio de riquezas.

O capital, ainda sob a Gtica econdmi-
ca, apenas pode multiplicar-se pela sua
disponibilizagdo em favor da atividade pro-
dutiva, verdadeira renovadora e geradora
de riquezas. O dinamismo da economia
depende dessa disponibilizagdo de capital,
com o escopo de financiar os investimen-
tos necessarios a produgéo.

Deve-se, portanto, encontrar uma fér-
mula para que o crédito possa ser eficien-
temente disponibilizado com a necesséria
seguranga, fazendo com que o detentor do
capital seja seduzido a colocd-lo em circu-
lagdo também com a certeza de contar com
formas eficazes de recuperagiio em caso de
inadimpléncia do tomador.

A segurancga que favorece o credor da
mesma forma beneficia o devedor de boa-
fé, que, nesta circunstincia, conta com mais
oferta de crédito, numa espiral de virtuo-
sidade econ6mica.

Nio se pode, contudo, afirmar cate-
goricamente que a seguranga na recupera-
¢éo do crédito seja fator determinante do
custo de obtengdo de recursos (dinheiro),
uma vez que depende de uma complexida-
de de fatores econdmicos, politicos e so-
ciais, que ndo conseguiremos analisd-los in-
tegralmente nos limites deste trabalho.
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Todavia, € inegdvel que a capacidade
de recuperagio de crédito compde a cha-
mada “taxa de risco”, que € levada em con-
sideragdo para a formagdo do prego da
disponibilizagdo do capital, os malfadados
juros.

Para a teoria econémica, maiores
chances na recuperagao do crédito impli-
cam menor risco, o que tende a fomentar a
circulagao do crédito a custos mais baixos.
Quanto maior a disponibilizag@o de capi-
tal, como mencionado, menores serdo os
juros, nessa espiral econdmica virtuosa.

A redugao dos juros é uma das com-
ponentes essenciais para o desenvolvimen-
to econdmico e viabiliza o investimento a
um custo menor, num ciclo gerador de ri-
quezas. O menor custo da produgao impli-
ca baixa do pre¢o do produto final em be-
neficio do consumidor, desde que a ativi-
dade econdmica como um todo esteja
inserida num sistema concorrencial sauda-
vel, 0 que se procura obter através de leis
antitruste® e 6rgdos governamentais de de-
fesa da concorréncia que, principalmente
nos Gltimos anos, tém cumprido, com mui-
to acerto e competéncia, sua fungio.

Portanto, pode-se afirmar que a livre
iniciativa é um dos principios constitucio-
nais basilares para o atendimento dos fins
reservados & ordem econdmica e social.

Segundo Modesto Carvalhosa,” “os
limites impostos ao principio da livre ini-
ciativa, quer de ordem ‘positiva’, quando o
Estado condiciona a atividade as vetorea-
lizagdes propostas nos planos econdmicos
globais, setoriais ou regionais, visando o
desenvolvimento nacional e 2 justiga social,

6. A repressio civil decorre da atribuigio ge-
nérica de responsabilidade pela indenizagio dos da-
nos derivados de ilicitos (art. 159 do Cddigo Civil
de 1916). Da responsabilidade administrativa cuida
aLei 8.884/1994. A repressdo penal concentra-se no
art. 178 do Decreto-lei 7.903/1945, que define os
crimes de concorréncia desleal, e nos arts. 4" a 7° da
Lei 8.137/1990, que tipificam os crimes contra a or-
dem econdmica e as relagdes de consumo.

7. Cf. Modesto Carvalhosa, A Ordem Econd-
mica na Constituigdo de 1969, p. 140.

ou ‘negativa’, quando o Estado exerce as
fungdes de controle, colocando os limites
a livre iniciativa, a fim de que ndo se de-
senvolva contrariamente aos interesses so-
ciais também erigidos em principios de or-
dem econdmica (harmonia e solidariedade
entre as categorias ecossociais de produ-
¢ao e a abstengdo de abuso de poder eco-
némico) devem ser entendidos restriti-
vamente”.

O produto cujo acesso ao mercado é
facilitado é, inexoravelmente, mais consu-
mido, o que gera aumento de produgdo, de
empregos, requerendo mais investimento e,
novamente, mais crédito. A empresa, neste
cendrio, como atividade econ6mica, € ele-
mento fundamental e a base sobre a qual se
processa todo o ciclo virtuoso.

Dessa forma, nesse mesmo diapasio
em que deve ser protegido o ambiente pro-
picio a concessdo do crédito, deve ser pre-
servada a empresa. Nesse sentido, no nos-
SO pensar, essa talvez seja uma das gran-
des, complexas e paradoxais tarefas daque-
les que se dedicam a aplicagdo do direito
falimentar: encontrar uma férmula capaz de
proteger a possibilidade de concessdo de
crédito, eliminando agentes econdmicos
que colocam esta verdadeira institui¢gdo em
risco, e, na mesma medida, buscar preser-
var a empresa, sob o ponto de vista de sua
dimensdo social.

Aproveitando a experiéncia francesa,
a pretensdo finalistica é preservar a empre-
sa, dissociada da figura do empresdrio, ti-
tular da empresa, que de alguma forma a
controla, direta ou indiretamente, através
de participagao societdria.

A empresa é, numa visdo moderna e
menos obtusa, muito mais social do que
privada. Social no sentido de que ao mes-
mo tempo em que serve aos interesses do
empresdrio, credores e acionistas em geral,
serve também aos interesses da sociedade.

A empresa serve a0 empresario e acio-
nistas em geral como fonte de obtengio de
lucros decorrentes do capital investido para
sua constitui¢do e desenvolvimento; aos
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credores, como garantia de venda de seus
produtos, e por conseqiiéncia, também a
obtengdo de lucros; a sociedade serve uma
vez que gera empregos, recolhe tributos e
produz ou circula bens ou servigos, exer-
cendo, desta forma, fungéo social indispen-
sdvel, que proporciona em sentido lato a
tutela da dignidade da pessoa humana.

2. A dignidade da pessoa humana
como niicleo da preservagio
da empresa e a aparente antinomia
em relagdo a eficiéncia econémica

Inicialmente, devemos observar a sig-
nificacéo de dignidade da pessoa humana.
O vocabulodignidade possui miiltiplos sig-
nificados, dai poder-se afirmar que € dota-
do de amplitude conceitual que extravasa
o campo do direito positivo, assumindo
conotagdes de ordem subjetiva, moral, re-
ligiosa e social, dentre outras, como, alids,
todos os direitos fundamentais comportam.

Etimologicamente, dignidade, do la-
tim dignitas,® significa valor, distingdo,
principio ao qual estd baseado o proceder
que enseja respeito, e corresponde a tradu-
¢do feita pelos escoldsticos da palavra gre-
ga aksiéma — axioma —, que segundo Aris-
tételes significa a proposi¢do primeira a
qual parte qualquer demonstragao.

Para Norberto Bobbio” tanto a liber-
dade quanto a igualdade interagem sob o
ponto de vista politico e histérico e ambos
“se enraizam na consideragdo do homem
como pessoa. Ambos pertencem a determi-
nagdo do conceito de pessoa humana, como
ser que se distingue ou pretende se distin-
guir de todos os outros seres vivos. Liber-
dade, indica um estado; igualdade, uma re-
lagdo. O homem como pessoa — ou para ser
considerado como pessoa — deve ser, en-
quanto individuo em sua singularidade, li-

8. Antdnio Geraldo da Cunha, Diciondrio
Etimolégico Nova Fronteira da Lingua Portugue-
sa, 2" ed., 14* impr., p. 265.

9. Norberto Bobbio, Igualdude e Liberdade,
p-7

vre; enquanto ser social, deve estar com os
demais individuos numa relagéo de igual-
dade”. :

Immanuel Kant,'” em cléssica obra,
talvez traga o melhor conceito 16gico-filo-
séfico da dignidade da humana. Ele procu-
ra demonstrar que o ser humano possui um
valor em si mesmo, umadignidade, e cons-
tréi o famoso imperativo pratico: “Age de
tal maneira que uses a humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim
e nunca simplesmente como meio”. Para
que o ser humano identifique a limitagio
que esse imperativo pratico impde as suas
agdes, Kant propde a seguinte reflexdo:
“Age sempre segundo aquela méxima cuja
universalidade como lei possa querer ao
mesmo tempo”. E, essa seria a férmula para
extrair ou identificar uma vontade boa.
Atualmente, esse imperativo prdtico kantia-
no € muito citado como significado da ex-
pressdo “dignidade da pessoa humana’”.

Cumpre ainda mencionar que Kant
emprega o termo para significar que a ra-
zdo humana € livre em matéria de moral e
que as leis que ela impde a vontade sd0 uni-
versais e absolutas. E neste ponto que se
insere a tdo conhecida distingdo estabele-
cida pelo referido filésofo entre o uso pud-
blico e o uso privado do entendimento —
que ird servir de eixo para toda a sua argu-
mentagdo. A moral kantiana se rege por trés
principios: a universalidade da lei, adigni-
dade absoluta do individuo humano e a
autonomia da vontade.

Dignidade, pois, apresenta-se como
um conjunto de atributos inerentes & pes-
soa humana e dela indissocidveis, de con-
tetido inegavelmente axioldgico, pois retra-
ta valores préprios do homem, mas que re-
fletem no coletivo. Tais valores ndo séo
passiveis de substitui¢do nem de alteragdo,
nem se sujeitam a qualquer ordem de hie-
rarquia ou classificagdo, pois ndo estdao no

10. Immanuel Kant, Fundamentos da Meta-
fisica dos Costumes, trad. Lourival de Queiroz Hen-
kel, Rio de Janeiro, Edigdes de Ouro, 1975, p. 109.



170 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-142

campo da relatividade. Sdo absolutos e
embora formem um conjunto, sdo auténo-
mos em sua individualidade.

Esses preceitos morais e religiosos
transferiram-se com facilidade aos cdnones
juridicos, ampliando a nogao do que sejaa
dignidade da pessoa humana, no contexto
em que tudo se volta para o homem, existe
pelo homem e tem no homem sua finalida-
de essencial,

Pode-se, portanto, dizer que a digni-
dade € um estado, uma condigdo de todo
ser humano, que deve ser tutelada pelo
ordenamento positivo e assegurada pela
agdo efetiva do Estado. Nesse sentido é que
entendemos o principio da preservagio da
empresa no contexto da Lei 11.101/2005,
ou seja, como forma imperiosa de tutela da
dignidade da pessoa humana." O aspecto
social €, pois, fundamental para a compre-
ensdo da dimenséo do ser humano.

Por outro lado, uma questao que ja foi
trazida a baila no 4mbito deste trabalho, diz
respeito a busca da eficiéncia econdmica,
como forma de sustentabilidade da recupe-
racio da empresa. Haveria um aparente
paradoxo, entre a preservagao da empresa,
sob o ponto de vista da dignidade da pes-
soa humana e a busca pela eficiéncia eco-
ndmica, o que desde ja refutamos.

Nesse aspecto, entendemos que a efi-
ciéncia econémica € mitigada com o prin-
cipio da preservagdo da empresa, uma vez
que ndo se excluem, se complementam.
Exatamente, porque néio exortamos o dis-
curso maniqueista das virtudes da preser-
vacdo da empresa sob o ponto de vista hu-
mano, em detrimento da implacdvel perse-
guigdo da eficiéncia econdmica que pode-
ria destruir a base da empregabilidade.'?

11. Nesse sentido, a dignidade da pessoa hu-
mana € um dado 6ntico; estd no mundo do ser e ope-
ra como um valor fundante, ou valor fonte, que paira
sobre todas as Ciéncias e inspira o ordenamento ju-
ridico, nele se enraizando através dos preceitos
objetivados.

12. Uma das criticas que se desenvolve a res-
peito da busca incessante pela eficiéncia econdmica

Nio. Definitivamente, esta ndo € nossa in-
teng¢do, como ja pudemos salientar e ainda
sustentaremos no item seguinte, a empresa
deve buscar, em uma andlise criteriosa, sob
o auspicio do Judicidrio e de todos os ato-
res envolvidos nesse processo reorga-
nizatdrio, um equilibrio entre a efetiva bus-
ca da eficiéncia econdmica, com a redugdo
de saldrios, transferéncia de ativos e do
controle da empresa, fusoes, cisoes, etc., e
a manutengiio da fonte produtiva, como
forma de humanizagio das relagbes em-
presarias.

Esse ponto de equilibrio €, talvez, a
grande dificuldade na anélise dos casos em
concreto, contudo, se mostra essencial, di-
ante da dimensdo social que a preservagio
da empresa encerra.

Para os economistas defensores da
ortodoxia, em uma economia capitalista e
de mercado, é absolutamente natural espe-
rar o encerramento da atividade econdmi-
ca de empresas insolventes que se mostram
incapazes de gerar e manter ativos neces-
sdrios para a satisfagdo de seus compromis-
sos com fornecedores, empregados, insti-
tui¢des financeiras, previdéncia e o fisco.

Da mesma forma, é também comum
observar empresas em crise econémico-fi-
nanceira demandando uma reestruturagio
de dividas e/ou o suporte financeiro de seus
credores e da comunidade para manter suas
atividades em funcionamento.

Essas operagdes de reestruturagdo e
salvamento de empresas devem ser colo-
cadas e avaliadas de forma imediata, pois é
sempre melhor dar solugéo a essas even-
tuais dificuldades em fase de gestagio,
quando ainda ha solugio, do que deixéi-lo
evoluir a caminho da irreversibilidade.

consiste no seguinte fato: se a empresa estiver em
profunda crise econdmico-financeira e tiver que op-
tar, p. ex., pela substituigio de 100 empregados por
tecnologia robética capaz de maximizar seus resul-
tados econdmicos e assim tentar superar a crise, de-
verd adotar tal procedimento, independentemente do
impacto social que a perda desses empregos possa
acarretar.
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Contudo, nem sempre essa atitude €
possivel no campo pritico das relagdes
interempresariais, alids, uma caracteristica
interessante, sob o ponto de vista psicol6-
gico, quando a empresa se vé diante da cri-
se, é a refratdria oposigdo dos dirigentes
estatutdrios 2 implementagdo de medidas
alternativas radicalizando a condugdo dos
negdcios.

Em muitos casgs, considerando-se o
universo empresarial brasileiro,"” o empre-
sdrio tenta, de forma desesperada, recon-
duzir a empresa ao caminho da obtengdo
de lucro, retardando ainda mais as medi-
das saneadoras que poderiam estancar a
crise instalada, o que acaba definitivamen-
te por inviabilizar sua atividade econ6mi-
ca, tornando a superagdo da crise econd-
mico-financeira irreversivel.

Retornando i questdo da eficiéncia,
sob o ponto de vista econdmico, os defen-
sores da chamada “utopia liberal”," con-
sideravam-na uma medida para a verifica-
¢do da capacidade dos agentes de melhor
atingir seus objetivos, de produzir o efeito
deles esperados, em funcgio dos recursos

utilizados.

Em 1989, Francis Fukuyama® “escan-

dalizou” o mundo ao afirmar que a queda
do Muro de Berlim era a prova de que a
utopia liberal, na iminéncia de se realizar,
marcava o culminar da evolugdo histérica

13. Caracteristica peculiar das sociedades
empresariais brasileiras € a quantidade expressiva de
empresas de cunho familiar.

14. Na utopia liberal, a economia se beneficia
de um grau de autonomia extremamente amplo. Em
realidade, na esfera social, os lagos entre membros
da sociedade sdo limitados a trocas comerciais go-
vernadas pelos mecanismos do marketing. Depois do
homo sovieticus e do homo sistemicus, surge 0 homo
economicus.

15. Francis Fukuyama, cientista politico nipo-
americano, ex-funciondrio da Rand Corporation (em-
presa que presta servigos ao Pentdgono), ficou fa-
moso hi mais de uma década atrds com a tese do
“fim da histéria” (com o colapso do comunismo a
democracia liberal ndo tinha mais inimigos pela fren-
te, encerrando-se assim a concepgao hegeliana-mar-
xista da histéria que entendia tudo como resultante
do conflito dos contririos).

e ideolégica da humanidade. Com a uropia
liberal, a histéria, no sentido hegeliano,
teria chegado ao fim porque se teria alcan-
cado a perfeigdo e a verdade humana teria,
finalmente, sido reconhecida na realidade.

Segundo os utépicos do liberalismo
econdmico os atores sociais, no exercicio
de sua liberdade, possuem a missdo de de-
finir o espago que o mercado deve ocupar
na sociedade.

A expansdo da importincia do merca-
do, sob o ponto de vista do racionalismo
econdmico, tem como catalisador um ar-
gumento liberal poderoso, que defende que
a tinica solugdo para resolver as eventuais
imperfeicbes do mercado € exatamente a
sua expansio, isto €, parte do pressuposto
de que se o mercado € imperfeito, s6 o alar-
gamento da sua drea de influéncia na socie-
dade poderia gerar o seu aperfeigoamento.

Com o triunfo do racionalismo, sur-
giu o conceito de “eficiéncia econémica”.
Os liberais colocam o acento tonico no
racionalismo como denominador comum
das relagdes interpessoais, o que segundo
seus defensores, € perfeitamente compati-
vel com a visdo individualista da natureza
humana, viséo essa em que se baseia a uto-
pia liberal.

Contudo, ao deixar as relagdes huma-
nas entregues ao calculismo frio das tran-
sagdes econdmicas e ao defender a expan-
sdo do mercado até onde esse mercado pu-
der chegar — sob a Gtica da eficiéncia —,
asfixiando a sociedade e condicionando a
liberdade das relagdes interpessoais, cria as
novas empresas “funcionais” que se ba-
seiam no intercAmbio voldtil dos seus ato-
res e na despersonalizagio das suas rela-
¢Oes pessoais, efémeras, por definigio.

E, aqui estd o verdadeiro paradoxoe a
incoeréncia do liberalismo, sob o ponto de
vista da eficiéncia econdmica, quando por
um lado, pretende defender a felicidade
humana reforgando o espago privado do
cidaddo, ao mesmo tempo em que, com a
defesa do crescimento sem restri¢des do
mercado, ameaga de morte essa mesma drea
privada da sociedade.
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Por outro lado, o conceito ortodoxo,
expresso pelo dtimo de Pareto,'® vé como
eficiente uma condigdo onde os agentes
maximizam seus resultados econémicos, ou
seja, segundo Vilfredo Pareto, € eficiente,
para a empresa, maximizar o lucro ou
minimizar os custos de produgio e, para o
consumidor, maximizar a satisfacdo ou
minimizar as despesas.

Jairo Saddi,"” abordando a questio do
dtimo de Pareto, faz a seguinte observa-
¢éo: “Daf porque muitos acabam entenden-
do que o objetivo do movimento de Direi-
to & Economia € sobrepor a justiga pela
eficiéncia. Isso € parcialmente falso. Quan-
do uma mudanga leva a uma situacao Pareto
superior, pelo menos uma pessoa ficou
melhor, sem que ninguém tenha ficado pior.
O conceito do 6timo de Pareto é exatamen-
te este: melhorar a situag@o de A, sem pio-
rar ade B. Claro que se trata de um concei-
to econdmico que nao leva em considera-
¢d0 quem tem ou ndo tem razio, se a deci-
sao prolatada € justa, equinime ou mesmo
correta. Porém, a constatagdo de que se
obteve ganho de eficiéncia, do ponto de
vista econdmico, ainda que a nova situa-
¢d0 possa ou ndo ser mais eqiiitativa, de-
pende da posigdo relativa de quem se be-

16. Na obra Manuale d’Economia Politica
(1906), considerada a mais importante, analisou a
natureza e 0s objetos da teoria nas ciéncias sociais,
desenvolveu a teoria geral do equilibrio econémico
e discutiu os trés fatores de produg#o: capital, traba-
lho e recursos naturais. Pareto é conhecido pelo con-
ceito de dtimo de Pareto. O produto é um dtimo de
Pareto se, somente se, nenhum agente ou situagio
pode estar em uma posi¢io melhor sem fazer com
que outro agente ou situagio assuma uma posi¢io
pior. Outrossim, uma situagfio econémica € “6tima”
no sentido de Pareto, se ndo for possivel melhorar a
situagdo, ou mais genericamente a utilidade de um
agente sem degradar a situagdo ou utilidade de qual-
quer outro agente econémico. Numa estrutura ou
modelo econémico podem coexistir diversos “6timos
de Pareto”. Um “dtimo de Pareto™ ndo tem necessa-
riamente um aspecto socialmente benéfico ou acei-
tdvel. P. ex., a concentragio de rendimento ou recur-
s0s num dnico agente pode ser 6tima no sentido de
Pareto.

17. Jairo Saddi, “Eficiéncia ou equidade?”, in
jornal O Valor Econdmico, de 29.11.2005.

neficiou. Pelo principio da eficiéncia, e sem
consideragdes morais, mudangas de regras
que levem a uma situagdo Pareto superior
sdo sempre desejdveis. Entretanto, uma
mudanca que nio seja eqiiitativa, no longo
prazo acarreta problemas de distribuigdo de
renda, por exemplo. Assim, eficiéncia e
eqiiidade ndo sdo necessariamente divor-
ciadas”.

Contudo, insistimos que esse equili-
brio presente na proposi¢ao paretiana, deve
ser mitigado com os beneficios sociais da
manutencdo da atividade econémica sob o
ponto de vista da manutengao do emprego,
da arrecadagio de tributos e da circulagio
de bens ou servigos.

Em iltima anélise, com o ideal da jus-
tica social cresceu o nimero de normas
imperativas, as quais entendemos enqua-
drar-se a nova lei falimentar, destinadas a
proteger a situagdo da parte considerada
social ou economicamente mais débil e a
tutelar certos valores que passam a ser con-
siderados fundamentais. Passaremos agora
a abordar a questao da crise econémico-fi-
nanceira, como componente permanente
dos sistemas empresariais.

3. A crise econdémico-financeira
daempresa: um componente
permanente dos sistemas empresariais

Naio obstante, tenhamos até aqui abor-
dado a necessdria mitigacdo do conceito de
eficiéncia econémica com o principio da
preservacdo da empresa como forma de
dignificacdo da pessoa humana, devemos
destacar que a partir dos anos 1970, e em
um ritmo crescente, as crises econdmico-
financeiras das empresas deixaram de ser
um fenémeno episddico, ligadas a incapa-
cidade dos empresdrios e seus administra-
dores, especialmente vinculados a um com-
portamento culposo ou mesmo delituoso.
Passam a ser um fendmeno, recorrente, dia-
riamente veiculado na midia.

Nessa realidade, percebe-se a entrada

de inteiros setores, e ndo apenas especifi-
cas empresas; empresas que a um tempo
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o ponto de vista econdmico, e em razdo
disso, com capacidade inovativa maior ou
que pelo menos tenham compreendido
quais sdo os mecanismos de protegdo aos
riscos.

Nessa medida, esse acaba sendo um
processo natural de selegao, no qual o re-
sultado € um melhoramento dos niveis mé-
dios de eficiéncia que pode gerar o estimu-
lo & busca de inovagdes tecnol6gicas. A
bem da verdade, isso significa enderecar de
forma sustentdvel, recursos dispon{veis,
muitas vezes escassos, a fim de proporcio-
nar uma maximizacgao de resultados.

Em reforgo dessa observagao, fazemos
referéncia a posi¢do esposada por M.
Bione,' que discorrendo sobre a subesti-
macio da empresa no ordenamento italia-
no," expde o seguinte: “il ruolo secondario
dell’impresa (...) risponde tuttavia all’ideo-
logia e all’assetto di una economia liberale.
Lo stato garantisce ai privati la pit ampia
liberta di intraprendere attivita economiche
e si astiene dall’intervenire nella organiz-
zazione e nella direzione delle stesse. Il
compito di discriminare le imprese in ra-
gione della rispettiva efficienza e funzio-
nalita & rimesso alla dinamica de mercato e
alle leggi naturali della concorrenza; il
fallimento consacra sul piano formale gli
effetti relativi naturalmente prodotti; I'eli-
minazione dal mercato dell’ operatore insol-
vente, evita la propagazione del dissesto
)

Partindo-se destas premissas, derivam
algumas relevantes conseqiiéncias. Se €
certo que a razio social possui enorme re-
levancia na manutengéo de empresas sana-
veis, por outro lado, a politica indiscrimi-
nada de protegdo e de defesa a todo custo
das empresas em estado de crise econdmi-
co-financeira, para superd-la e conservar os

18. M. Bione, “Della dichiarazione di falli-
mento”, in Commentario Scialoja-Branca alla Legge
Fallimentare, Sub Art. 5, p. 221.

19. No dmbito deste trabalho, jd nos havia-
mos manifestado anteriormente sobre a subestimagio
do fenémeno da empresa no ordenamento italiano.

postos de trabalho € uma iluséo. O alto cus-
to de similares interventos pode revelar-se
totalmente despropositado em relagdo as
vantagens efetivamente obtidas.

Em realidade deve-se observar aten-
tamente e valorar-se os riscos caso a caso,
para se verificar a conveniéncia ou nio de
uma intervengéo de fato na empresa em cri-
se. Isto porque, alguns interventos equivo-
cados™ de “salvamento” da empresa em
crise, ineficiente e obsoleta, pode gerar
custos sociais ainda maiores e despropor-
cionais que significardo a manutengéo das
condicdes de dificuldade econdmico-finan-
ceira dessa empresa.

Desta forma, esses interventos, na inud-
til esperanca de recuperar empresas de fato
condenadas, podem por via obliqua acabar
colocando em risco, e contaminado empre-
sas saudaveis, com vitalidade suficiente
para competir no mercado.

Nesse sentido, Natalino Irti, discorren-
do sobre, o que chama “luta entre competi-
dores”, descreve que toda empresa corre 0
risco do insucesso de sua atividade e que o
proprio mercado deve acomodar situagdes
de desequilibrio, portanto a faléncia teria
essa fungdo sistémica. Assim, nas palavras
de Irti,2' “L’istituto del fallimento acquista
cosi la sua propria collocazione sistematica,
come fase insopprimibile del circuito com-
petitivo. Esso va riguardato nella regolare
funzionalita del mercato, e non gia tenuto
per eccezione ed anomalia”.

Ainda, nesse mesmo sentido, destaca-
mos a posi¢do de Maria Isabel Candelario
Macias:** “No es necesario sefialar que el

20. Em alguns casos, por vezes, as dificulda-
des econdmicas decorrem do chamado “excesso de
capacidade”, do mercado, ou seja, hd uma oferta in-
finitamente superior &4 demanda necessdria, o que
acaba inviabilizando a manutengdo de uma empre-
sa, nessas condigoes. A crise pode ser resultado da
prépria necessidade de, como dizem os italianos,
“alleggerimenti dell’offerta”.

21. Natalino Irti, L’Ordine Giuridico del
Mercato, 3% ed., p. 142.

22. Maria Isabel Candelario Macias, “Algunas
consideraciones sobre la intervencién estatal en el
derecho concursal”, Jodo Pessoa, Dataveni @, Publi-



ATUALIDADES 175

‘riesgo de quiebra’ constituye un elemento
esencial en las relaciones comerciales jun-
to con el conocimiento de las normas
aplicables a las empresas, de ahi que tal
riesgo quizds deba ser asumido por todo
empresario sin necesidad de acudir a la
intervencién estatal perturbadora de la
competencia. Creemos en la idea que el
riesgo es consustancial con laeconomia de
mercado, y por ello es necesario mantener
un cierto grado de inseguridad que obligue
a una dindmica competitiva en el sistema,
ya que en caso contrario, el salvamento de
una empresa en crisis podria favorecer las
actuaciones irresponsables y de compe-
tencia desleal, y resultaria intolerable el de-
recho de quien abusa de la libertad para
acogerse a la solidaridad de la sociedad y
de los contribuyentes, puesto que debera
evitarse que el saneamiento de la empresa
en crisis afecte al eficiente funcionamiento
del sistema de mercado como asignador de
recursos. Tampoco seria admisible si la
empresa de grandes dimensiones estd has-
ta tal punto arruinada y resultard insanable,
y las ventajas consiguientes de la conti-
nuacién del complejo empresarial se prea-
nunciardn irrisorias. Sin embargo, se podria
defender la conservacién de la empresa
siempre y cuando tal conservacién cumpla
su funcién sélo en presencia de determina-
dos condicionantes, tales como que el
sacrificio de ciertos acreedores no sea des-
proporcionado, o de su mantenimiento se
deriven posibles beneficios para el pago de
los acreedores. No obstante y en nuestra
opinidn, esta intervencién debe constituir
una solucién dltima y desesperada en la
medida en que, la solicitud de salvamento
publico se formule una vez desatendidas las
solicitudes de salvamento privado o, lo que
es lo més frecuente, a las entidades cre-
diticias y financieras privadas y siempre que
existan posibilidades reales de salvamento
sin excesivos costes”.

caglio da Universidade Estadual da Paraiba, ano III,
n. 18, ago. 1998 (disponivel em http://www.datave-
nia.net/artigos/artigos_I 998 htm, acesso em
3.5.2006, as 18h45).

A decisio pela recuperagio da empre-
sa, portanto, em nossa opinido, deve estar
fundada em uma prévia e profunda verifi-
cagdo das causas que levaram 2 crise, dos
instrumentos idoneos para a reestruturagéo
empresarial e respectivos custos, inclusive
sociais, e por ultimo, da avaliagdo da pos-
sibilidade de sucesso em relagao aos resul-
tados esperados na intervengdo. A andlise
criteriosa da crise e o plano de recupera-
¢do sdo, pois, dois momentos essenciais
deste necessario processo de verificagéo.

4. Da recuperagio de empresa no Brasil

Uma coisa é a empresa ter atingido
uma irreversivel inviabilidade econdmica,
outra, assaz diversa, é atravessar conjun-
turalmente uma crise passivel de superagéo.

Tratar com a mesma panacéia as duas
hipéteses é divércio da realidade, ou seja,
¢é incluir num unico saco, realidades com-
pletamente distintas; € arredio do verdadei-
ro cerne da questdo; &, em sintese, prejudi-
car gregos e troianos,

Todavia, o que a novel legislacéo bem
separa, foi até pouco tempo, objeto de si-
milar tratamento: passivel ou ndo de recu-
peragdo, a faléncia constitufa a vala comum
da empresa cujo passivo superava seu ativo.

Percebe-se que esse status quo € su-
perado com a promulgagdo da nova lei
falimentar. O processo comum de execu-
¢do, como o processo falimentar, deixou de
responder in torum 2 vida concreta do vi-
gente universo empresarial.

Deve-se salientar que agora, para além
do bindrio credor/devedor, surgem outros
interessados: os dadores de trabalho, ou
seja, aqueles que ao concederem ao traba-
lhador a possibilidade de emprego, execu-
tam fungdo social importantissima, capaz
de gerar e manter a atividade econémicace,
por conseqiiéncia, o desenvolvimento eco-
ndmico e social do pais.

E mais: a empresa atual ndo constitui

apenas o instrumento juridico da atividade
lucrativa dos sécios ou uma fonte abas-
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tecedora da remuneragio dos trabalhado-
res. Com maior ou menor preponderincia,
a empresa passou a ser peca fundamental
da atividade produtiva nacional e um deci-
sivo elemento, quer de economia regional,
quer da vida local. Desta forma, a elimina-
¢do judicial da empresa representa uma
verdadeira agressao ao equilibrio social, de
que o Estado nao poderd se desinteressar.

Por outro lado e ainda, a liquidagéo
advinda de um processo de faléncia, ndo
contempla a possibilidade de uma recupe-
ragdo econdmica mediante o recurso a uti-
lizagdo das mais diversas formas de auxi-
lio financeiro e de assisténcia técnica.

Dai surge, a pertinéncia da introdugdo
no nosso ordenamento juridico, com cari-
ter sistemadtico e coerente, de um direito pré-
falimentar, intencionalizado a recuperagdo
da empresa e 2 adequada protegéo dos cre-
dores; com isso, obviamente, havera a tu-
tela dos interesses dos trabalhadores.

Resta, pois, a faléncia para as empre-
sas com situag@o econdmico-financeira ir-
remedidvel, deixando o processo de recu-
peragdo reservado a todas quantas se en-
contrem em condi¢des de sobreelevacio de
crise.

Contudo, vale ressaltar a observagao
de F4bio Ulhoa Coelho,” quanto  recupe-
racdo da empresa em crise “a questdo (...)
tem recebido respostas diferentes dos di-
reitos que dela se ocuparam. Até o momen-
to, por exemplo, ndo esta em pauta na Co-
munidade Européia nenhuma proposta de
harmonizagao da disciplina juridica sobre
a matéria. No tema relacionado & crise das
empresas, a Europa limitou-se a aprovar
regras de competéncia jurisdicional para os
procedimentos falimentares,”* que entraram
em vigor em 2002”.

E, ainda, o autor conclui o raciocinio:
“Como se vé, cada direito procura seus pré-

23. F4bio Ulhoa Coelho, Comentdrios a Nova
Lei de Faléncias e de Recuperag¢do de Empresas (Lei
n. 11.101, de 9.2.2005), pp. 113-115,

24, Trata-se do Regulamento (CE) n. 1.346/
2000, que trata dos procedimentos de insolvéncia.

prios caminhos no emaranhado da dificil
questdo da recuperagdo das empresas em
crise. A grande diversidade das respostas
dadas parece sugerir que ninguém tem a
solugdo para o problema. E talvez ndo haja
quem saiba mesmo o que fazer quando o
assunto € a superacgdo ‘fora do mercado’
do estado critico de uma atividade empre-
sarial”.

5. Hipéteses concretas na novel
legislacdo de estimulo a preservagao
da empresa e conseqiiente
dignificagdo da pessoa humana

Objetivamente, no que se refere a pre-
servacdo da empresa cumpre destacar,
como forma de contribuigdo a discussao
doutrindria, dispositivos previstos na novel
legislagdo que entendemos adequados a
tese, ora guerreada, bem como alguns dis-
positivos que afrontam tal principio.

1) O art. 27, 11, alinea ¢, prevé uma
atuagio direta e objetiva do Comité de Cre-
dores,” que possui fungio fiscalizat6ria,?
primeiro na defesa dos seus interesses pro-
prios e de seus pares, e segundo, numa pers-
pectiva mais ampla e conseqiiente, de pre-
servacdo da unidade produtiva..

Isso ocorre, pois a lei determina que,
na hipétese excepcional de nomeagio de
gestor judicial em decorréncia do afasta-
mento do devedor, autorizado pelo juiz, o
Comité poderd promover a alienagdo de
bens do ativo permanente, constitui¢io de
Onus reais e outras garantias e a assungao
de dividas necessdrias a continuagao da ati-
vidade econdmica, como medidas de urgén-
cia para o periodo que antecede a aprova-
¢do do plano recuperatério.

25. Néo nos esquegamos que a constituigio
do Comité de Credores é facultativa.

26. O Comité de Credores é 6rgdo previsto na
LFRE para, dentre outras atribuigbes, fiscalizar os
atos do administrador judicial. Percebe-se, pois, o
duplo crivo fiscalizatério que a empresa sofre, para
a manutengdo e conservagio da atividade produtiva.
Hé também diante dessa fiscalizagdo a diminuigio
das possibilidades de fraude.
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2) Depois, encontramos como princi-
pal mecanismo legal de preservacdo da
empresa, o art. 47 da LFRE que demonstra
o espirito paradigmadtico da conservagédo da
unidade produtiva, quando supera a idéia
paternalista® da concordata, que previa a
hipétese de concessdo de um “favor legal”
(pelo Estado) ao comerciante que, preen-
chidos determinados requisitos legais, obri-
gava, nas palavras do art. 147 do Decreto-
lei 7.661/1945, todos os credores quiro-
grafdrios a sujei¢do das condicdes estabe-
lecidas pelo concordatério e aprovadas pelo
juizo competente.

Essa profunda alteragdo conceitual se
percebe quando analisamos a redagdo do
artigo em comento que dispde que, o obje-
tivo precipuo da recuperagio judicial é
“viabilizar a superagfo da situagio de cri-
se econdmico-financeira do devedor, a fim
de permitir a manutengéo da fonte produ-
tora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, as-
sim a preservagao da empresa, sua fungdo
social e o estimulo 2 atividade econdmica”
(grifos nossos).

Nota-se que o Estado deixa de conce-
der um favor legal e passa a auxiliar o de-
vedor propondo a viabilizagdo da supera-
¢do da crise, como forma de exercicio do
legitimo interesse social. Algo que nos pa-
rece completamente distinto, pois deixa ao
arbitrio dos credores em compasso com 0
devedor, ou seja, a quem possui legitimo
interesse, a discussdo quanto ao mérito da
divida global e a possibilidade de seu equa-
cionamento.

3) O art. 49, por sua vez, ampliou a
gama de credores sujeitos a recuperagio
judicial, o que pode viabilizar a superagéo
da crise econdmico-financeira, uma vez que
o devedor pode controlar melhor a negocia-
¢ao e 0 pagamento dos credores sujeitos aos
efeitos do plano recuperatério. Algo que na
legislagdo passada ndo era possivel diante
da concordata, pois, como ja dissemos, 14
apenas os credores quirografdrios se sujei-

27. J4 mencionado no dmbito deste trabalho.

tavam aos seus efeitos, o que engessava a
recuperagio da empresa.

4) O art. 50 € outro exemplo impor-
tante de estimulo a preservagio da empre-
sa, pois apresenta um amplo rol exempli-
ficativo (ndo exaustivo) de hipéteses de
reorganizacgio societdria, sem limita-lo a
outras solugdes possiveis.”® O que nos pa-
rece acertado. Nesse sentido, houve um
grande avango em relagio a legislagdo pas-
sada, pois 0 modelo na concordata era tdo
rigido, que na prética inviabilizava a con-
dugio da recuperagdo da empresa levando
uma maioria esmagadora a faléncia.

5) Por sua vez, o art. 57, revela uma
flagrante antinomia da norma falimentar em

relagdo ao principio da preservagio da

empresa, pois quando trouxe a exigéncia
da apresentagdo das certidoes negativas de
débitos tributdrios, sem a previsdo de seu
parcelamento regulamentada em lei espe-
cial, imp8s uma condigio para a concessao
da recuperacgio judicial que inviabiliza, na
prética, a possibilidade de recuperar a em-
presa, posto que um dos primeiros sinto-
mas da crise econdmico-financeira € justa-
mente a insuperdvel satisfagdo dos compro-
missos tributdrios e previdencidrios.

28. Poderiamos mencionar,  titulo de ilustra-
¢do, como forma alternativa ndo prevista nesse rol
exemplificativo, a possibilidade da constituigdo de
um FIP. Os Fundos de Investimento em Participa-
¢oes (FIP) foram regulamentados pela Instrugao
Normativa CVM 391, de 16.7.2003. Mencionados
fundos sdo condominios fechados cujos recursos
destinam-se a compra de agées, debéntures, bonus
de subscrigdo ou outros titulos e valores mobilidrios
conversiveis ou permutdveis em agdes de emissdo
de companhias abertas ou fechadas. Os FIPs devem
participar do processo decisério das companhias onde
investem, definindo politicas estratégicas e atuando
na gestdo, portanto se coadunam com a ratio legis
da novel legislagfio falimentar, particularmente no
que se refere as hipdteses de recuperagio judicial
previstas no art. 50, incisos I, III, VI, X, XIII, XIV,
XV e XVI, da Lei 11.101/2005 (LFRE). Desta for-
ma, nos chamados FIPs, somente investidores quali-
ficados podem investir. O valor minimo da subscri-
¢io é de RS 100.000 (cem mil reais). E um fundo
fechado, sem direito a resgate de cotas antes do pra-
zo de encerramento — portanto seu regulamento deve
definir prazos para subscrigdo, prazo de duragio e
formas de desinvestimento.
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Em nossa opinido, a medida adequa-
da caracterizadora da boa-fé do devedor,
considerando a até entdo auséncia de regu-
lamentagio do parcelamento, consiste na
apresentacdo da quitagdo pelo menos das
trés dltimas parcelas dos tributos inciden-
tes & empresa, nas trés esferas (Federal,
Estadual e Municipal). Assim, estaria tam-
bém preservada uma arrecadagio minima
por parte do Estado.?

29. Interessante notar, a titulo de ilustragdo, a
decisdo proferida nos autos do processo 390/2005,
da 1* Vara Civel de Ponta Grossa, Estado do Parand,
em que o juiz, Luiz Henrique Miranda, discorre so-
bre a necessiria interpretagio do art. 57 da Lei
11.101/2005 2 luz do principio da dignidade da pes-
soa humana, como sustentamos nessa tese: “(...) En-
fim, aprovado o plano de recuperagéo, pelos credo-
res, resta verificar se a Autora merece ver deferido
seu pedido, uma vez que ela ndo cumpriu com a exi-
géncia ditada pelo art. 57 da Lei que rege a matéria.
(...) Trata-se de norma cogente: aprovado o plano,
de forma tdcita ou em assembléia, cabe ao devedor,
para ver deferido o pedido de recuperagio, apresen-
tar prova de estar quite com o fisco. E, como a Auto-
ra ndo satisfaz essa exigéncia, a conseqiiéncia légica
seria o indeferimento de seu pleito, com a conseqiien-
te extingdo do processo. A solugfo, contudo, ndo pode
ser tdo simplista. Como € sabido, o instituto da recu-
peragdo judicial foi inspirado no principio constitu-
cional da fungdo social da empresa, que, por sua vez,
se coliga com o principio da dignidade da pessoa
humana. A empresa, na ordem constitucional vigen-
te, tem — ou deve ter — uma fungdo social, ndo po-
dendo se prestar apenas a satisfa¢do dos interesses
do empresdrio. Acima destes, estdo os postulados
bdsicos da sociedade pretendida pelo constituinte,
onde a empresa se encaixa como veiculo para a li-
vre iniciativa e livre concorréncia, para a produ-
¢do de riguezas compartilhdveis (mercé da tributa-
¢do dos resultados positivos obtidos, e para, sobre-
tudo, a dignificagdo do ser humano, através da ge-
ragdo de empregos que permitam ds pessoas valo-
rizar-se pelo trabulho e pela renda por meio dele
obtida). E uma empresa que cumpre com essa fun-
¢do ndo poderia ficar desprotegida no cendrio eco-
némico e sujeita, indefesa, a inconstincia do merca-
do, notadamente nestes tempos de economia glo-
balizada, sob pena de, em algum momento, o inte-
ress¢ de um ou de poucos credores sobrepor-se ao
interesse maior da coletividade, como, alids, vinha
sistematicamente ocorrendo durante a vigéncia do
Decreto-lei 7.661/1945 (...). Enfim, a exigéncia de
apresentagdo de certidoes negativas — que, na prati-
ca, equivale a impor ao empresdrio estar em dia com
as obrigagdes fiscais e previdencidrias — inviabiliza
a recuperagdo judicial. Fazendo-o, conflita com o

6) O art. 58, § 1%, como dissemos no
ambito desta investigagdo, prevé o meca-
nismo do cram down, que € uma forma de
o juiz forgar a aprovagao do plano de recu-
peragio judicial, preenchidos determinados
requisitos legais. Esse mecanismo copiado
do sistema norte-americano outorga, em
certa medida, discricionariedade ao juiz
para decidir pela preservagdo da empresa,
mesmo que ndo tenha sido aprovado em
assembléia pela maioria dos credores.”
Trata-se de uma excegdo importante que
reforga nossa tese.

7) O art. 71, I, também, nosso ponto
de vista, afronta na pratica o principio da
preservagdo da empresa, pois como €
cedigo no direito falimentar brasileiro, as
concordatas preventiva e suspensiva, eram
consideradas mecanismos obsoletos uma
vez que nio atingiam seu escopo precipuo,
ou seja a recuperagdo da empresa.

A maioria esmagadora das empresas
concordatarias convolava em faléncia, em
decorréncia do dmbito de incidéncia da
norma, pois somente os credores quirogra-
farios estavam sujeitos aos efeitos da con-
cordata.

Portanto, quando o legislador deter-
minou no dispositivo acima descrito que
apenas os quirograférios®' estardo sujeitos
aos efeitos da recuperagdo judicial para
microempresas e empresas de pequeno por-
te, muito embora tenha ampliado o prazo
de parcelamento (36 meses), engessou, ou
melhor, diminuiu em muito, como no pas-
sado sua possibilidade de vir a recuperar-
se.

principio constitucional da fungao social da empresa
e com os oulros que a ele se ligam, entre os quais o
da dignidade dua pessoa humana. E, na colisdo de
principio e norma, prevalece aquele, devendo ser
dispensada a Autora, destarte, da apresentagdo das
certiddes” (grifos nossos).

30. Nos termos do que dispde o art. 45, da
LFRE.

31. Inclusive trazendo excegdes, como p. ex.:
credores quirografdrios decorrentes de repasses de
recursos oficiais; os créditos decorrentes da proprie-
dade mével e imével, nos termos do art. 49, § 3%; e
o0s chamados ACC (Adiantamentos de Contrato de
Céambio), nos termos do art. 86, II.
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8) O art. 75, paragrafo tinico, em cer-
ta medida reforga o principio da dignidade
da pessoa humana, dentro da dimensao so-
cial da preservagio da empresa, pois infor-
ma que o procedimento falimentar devera
atender aos principios da celeridade e da
economia processual, buscando, desta for-
ma, minimizar os efeitos da faléncia em
relacdo aos seus credores.

9) Fazemos ainda, referéncia ao art.
83, I, da LFRE. Mencionado dispositivo,
diante de sua redagdo precdria que raia a
ambigiiidade, poderia em tese, demonstrar
uma antinomia da norma falimentar aos
principios norteadores da preservagio da
empresa e da dignidade da pessoa humana.
Isso porque em sua redagdo o legislador
fixou a limitagdo de 150 saldrios minimos
ao crédito trabalhista, como classe privile-
giada, remetendo o excedente, se existen-
te, & condigio de crédito quirografirio.
Acontece que, com a limitagao determina-
da entre virgulas, em aposto, poder-se-ia,
em tese, suscitar que essa limitagdo seria
extensiva aos acidentdrios do trabalho, pois
se interpretdssemos o dispositivo em ordem
inversa, teriamos: “os créditos trabalhistas
e os decorrentes de acidente do trabalho,
limitados a 150 (cento e cingiienta) sald-
rios minimos”.

Contudo, refutamos veementemente
essa argumentacdo relacionada a aspectos
sintdticos da linguagem juridica, pois feri-
riam de morte 0s aspectos principiolégicos
que permeiam a prépria lei, em particular a
dignidade da pessoa humana, caso pudés-
semos interpretd-la como forma de impo-
si¢do de limitagdo ao credor por acidente
do trabalho.

10) Por sua vez, o art. 94, I, ao abor-
dar a hipétese de faléncia por impontua-
lidade injustificada, quando, de acordo com
a prépria redagao, “o devedor sem relevante
razao de direito, ndo paga obrigacao liqui-
da materializada em titulo ou titulos exe-
cutivos protestados”, trouxe uma inovagao
caracterizadora da preservagdo da empre-

sa, pois estabeleceu um limite minimo®® de
saldrios para a realizagdo do pedido de fa-
Iéncia, o que desestimula a propositura de
agbes com valores irrisérios (como era pos-
sivel na vigéncia da lei passada®). Muito
embora o permissivo legal previsto no § 1°
do mencionado dispositivo preveja a pos-
sibilidade de reunido de credores em
litisconsdrcio ativo para atingir o valor mi-
nimo, entendemos que o principio da pre-
servagao da empresa estd mantido, pois di-
ficilmente os credores conhecerdo seus pa-
res para buscarem a via judicial, pelo me-
nos nos grandes centros econémicos.

11) O art. 95 ao prever a hip6tese ino-
vadora de, em contestagio, pleitear sua re-
cuperagéo judicial, também caracteriza a
preservagao da unidade produtiva, pois dé
ao devedor uma possibilidade alternativa
ao depdsito elisivo ou contestatério de re-
querer o processamento do pedido recu-
peratério.

12) Destacamos ainda, o art. 98, em
paralelo ao que dispde o art. 95, pois de-
monstra novamente a intengédo do legisla-
dor em ampliar a possibilidade de supera-
¢do da crise, quando altera o prazo para a
apresentacdo da contestagio. Na legislagio
passada, inimeras empresas sofriam a que-
bra, pois existia na lei um prazo extrema-
mente exiguo para que o devedor pudesse
efetuar o depésito elisivo ou embargasse o
pedido falimentar. Esse prazo era de 24
horas, da citagdo vilida do devedor. Por-
tanto, com a ampliagio do prazo para 10
(dez) dias, da citagfo vilida, e a possibili-
dade mencionada no item anterior, perce-
be-se o cardter preservacionista da novel
legislagao.

13) Mencionamos ainda, o disposto no
art. 99, XI, que mantém a hipétese, excep-

32. Estabeleceu que o titulo ou os titulos de-
verdo em sua soma ultrapassar o equivalente a 40
(quarenta) saldrios minimos na data do pedido.

33. Nio havia dispositivo legal impedindo tal
fato, muito embora a jurisprudéncia jd tivesse
sedimentado a o indeferimento do prosseguimento
de pedidos de faléncia de cardter meramente exe-
cutdrio.
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cional de continuacdo do negécio do fali-
do, como fora previsto no art. 74 do De-
creto-lei 7.661/1945. Contudo, a diferencga
relevante consiste no fato de que cabe na
novel legislagdo ao juiz pronunciar-se ex
officio, se haverd a continuagio ou nio
com a condugio do administrador judicial.

Essa medida, muito embora nao tenha
o significado direto de manter a unidade
produtiva, acaba por via obliqua preservan-
do os ativos do falido para futuro pagamen-
to dos credores e, fundamentalmente, man-
tendo os empregos dos trabalhadores. Des-
ta forma, proporcionaria, mesmo que indi-
retamente, a dignificag@o da pessoa huma-
na, em decorréncia da valorizag@o do tra-
balho humano.

14) Finalmente, temos o art. 161, que
prevé a possibilidade de recuperacio extra-
judicial. Além de ser uma inovagao, carac-
terizadora de um novo paradigma legal,
pois na legislagdo passada qualquer hipé6-
tese de acordo extrajudicial era considera-
do ato de faléncia® (também chamada de
faléncia presumida), a nova legislagao es-
timula a composi¢ido amigdvel através des-
se mecanismo homologatério. O que o in-
sere como uma forma alternativa de pre-
servacdo da unidade produtiva.

Desta forma, apds reconhecermos hi-
poteses concretas de preservagao da empre-
sa e eventuais antinomias relacionadas a
esse principio, passaremos a abordar o tema
da recuperagao judicial, posto que é uma
das espécies do género recuperagdo da
empresa.

6. Da recuperagdo judicial

A Lei 11.101/2005 inseriu no direito
brasileiro a figura da recuperagiao da em-

34. O que na legislagdo passada era de incum-
béncia do falido. Era ele quem requeria a continua-
¢do do seu negdcio.

35. Basta verificarmos o art. 2%, III, do Decre-
to-lei 7.661/1945. Era inclusive denominada nos
meios juridicos de “concordata branca”, caracte-
rizadora de uma fraude.

presa a qual poder4 ser realizada de forma
judicial ou extrajudicial. Constitui-se em
importante instrumento legal posto a dis-
posigio da sociedade. Ndo se trata de um
substituto da concordata que € extirpada da
lei de faléncia.

A recuperagdo pretende estabelecer
novos paradigmas para o tratamento da
empresa que se encontrar com problemas.
A crise econdmico-financeira da atividade
empresarial, que poderd levar a quebra,
passa a ser vista ndo mais como um proble-
ma individual daquela empresa, mas sim,
um problema coletivo em que estdo inseri-
dos — agrade ou ndo — todos aqueles que
mantém relagdes diretas ou indiretas — co-
merciais, trabalhistas ou mesmo institu-
cionais — com aquela empresa.

A partir da assungdo da problemaitica
pela coletividade envolvida, € possivel pen-
sar até mesmo no afastamento do empresa-
rio ineficaz com a nomeagao de um admi-
nistrador (gestor), o qual terd a fungao de
comandar a recuperacio da empresa. Ndo
se trata apenas de administrar os créditos
ou garantir a satisfagdo dos credores, é
muito mais do que isso0.

O objetivo principal do instituto da
recuperagéo ¢ a manutengdo da atividade
empresarial, como fonte de alto interesse
social (como ji analisamos), o pagamento
dos credores serd apenas a conseqiiéncia.
Dai, também, uma mudanga paradigmatica.

Ao empresdrio € viabilizada a oportu-
nidade de reunir seus credores, expor as
dificuldades econdmicas e propor uma
composicdo sustentada por uma série de
acordos para saneamento da empresa. Esta
providéncia nio mais se configurard em
faléncia da empresa como acontecia no
Decreto-lei 7.661/1945.

O interesse social na manutencdo da
empresa € evidente e ja foi explorado no
ambito desta investigagio. A atividade em-
presarial deve ser incentivada. Pequena, mé-
dia ou grande empresa, todas contribuem
para a manutengo e incremento de rique-
zas no pafs, gerando empregos, tributos,
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promovendo a circulagio dessas riquezas,
portanto devem estar protegidas pelo insti-
tuto em comento.

O instituto da recuperagéo, inserido na
lei, busca trazer os instrumentos necessa-
rios para que o espirito da recuperagao se
concretize. A gestao compartilhada — em-
presdrio e gestor-credor —, ou mesmo a
gestdo através dos credores, deverd ter
como premissa a manutencdo das ativida-
des empresariais, criando recursos para sa-
near os pontos nevralgicos em que se en-
contra a empresa, sejam esses financeiros,
sejam produtivos ou mesmo administra-
tivos.

O objetivo é salvar a empresa da fa-
léncia, manté-la ativa, preservando seus
qualificativos alcangados e corrigindo as
deficiéncias. Em suma, sanear a empresa
financeiramente, porém mantendo a quali-
dade de seus produtos de forma a, no mini-
mo, conservar seu potencial de mercado,
podendo ocorrer reformulagdes e adequa-
¢Oes com vistas a melhorias e, assim, pro-
porcionando, mesmo que indiretamente, a
dignificagao da pessoa humana, em decor-
réncia da valorizagéo do trabalho humano.

Diante disso, cumpre novamente des-
tacar objetivamente o mecanismo funda-
mental da recuperagdo judicial e norteador
desse novo paradigma do direito falimentar
brasileiro. E ele, o art. 47 da Lei 11.101/
2005 que traz uma defini¢do do seu objeti-
vo, com contelido ideolégico extremamen-
te relevante: “A recuperagdo judicial tem
por objetivo viabilizar a superagao da si-
tuacdo de crise econémico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutengio
da fonte produtora, do emprego dos traba-
lhadores e dos interesses dos credores, pro-
movendo, assim, a preservagio da empre-
sa, sua fungdo social e o estimulo a ativida-
de econdmica” (grifos nossos).

Ao estabelecer que a recuperagio ju-
dicial é o instrumento pelo qual objetiva-
se a superagdo da situagdo de crise da em-
presa, o art. 47 deixa claro a ratio legis do
legislador no interesse de preservagdo da

empresa, por seu valor social como fonte
produtora, como fonte de empregos, fonte
arrecadatdria de tributos, fonte de fomento
da circulagdo de bens ou servigos, pelo in-
teresse dos credores,

Outrossim, o objetivo econdmico ge-
nérico da recuperagdo judicial € permitir as
empresas em dificuldades financeiras sé-
rias que elas voltem a se tornar participan-
tes competitivas e produtivas da economia.

Os beneficiados, sob esse ponto de
vista, serdo nio somente os atores econd-
micos diretamente envolvidos (contro-
ladores, credores e empregados), mas, prin-
cipalmente, a sociedade como um todo.

Cumpre novamente destacar as bri-
lhantes palavras de Roger Houin,* jurista
francés que na década de 1960 trouxe uma
contribui¢do angular as letras jurfdicas,
quanto aos chamados procedimentos con-
cursais, sendo vejamos: “Numa economia
de grandes empresas, tomando geralmente
a forma de sociedades, ela interessa tam-
bém aos assalariados, que a liquidagéo do
negécio dispersa; interessa também aos
sécios, especialmente aos acionistas, que
nido cometeram outra imprudéncia sendo a
de deixar dirigentes incapazes ou desones-
tos tomar o poder e exercé-lo. Enfim, ela
pode concernir 2 economia do pais, que
sofrerd a desapari¢ao de uma unidade eco-
némica em estado de funcionamento que,
melhor gerida, teria sido vidvel e produ-
tiva”.

O autor, conclui seu pensamento com
a seguinte colocagdo: “De nossa parte, con-
sideramos que uma legislagéo moderna da
faléncia deveria dar lugar & necessidade
econdmica da permanéncia da empresa. A
vida econdmica tem imperativos e depen-
déncias que o Direito ndo pode, nem deve,
desconhecer. A continuidade e a permanén-
cia das empresas s3o um desses imperati-
vos, por motivos de interesse tanto social,
quanto econdémico. Eles deveriam ser as-

36. Roger Houin, Aspects Economiques de la
Faillite et du Réglement Judiciaire, p. 138.
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segurados pelo direito da faléncia todas as
vezes que fosse til. Assim contribuir-se-4
para fazer aparecer melhor a nogéo de em-
presa na vida juridica”.

Para Fébio Ulhoa Coelho,” um dos
vetores que viabilizam a recuperagio da
empresa e que devem ser analisados pelo
Judicidrio, diz respeito a relevéncia social
da mesma. Pondera o autor que “a viabili-
dade da empresa a recuperar nao € questao
meramente técnica, que possa ser resolvi-
da apenas pelos economistas e administra-
dores de empresa. Quer dizer, o exame da
viabilidade deve compatibilizar necessaria-
mente dois aspectos da questido: ndo pode
ignorar nem as condigdes econdmicas a
partir das quais € possivel programar-se o
reerguimento do negécio, nem a relevan-
cia que a empresa tem para a economia lo-
cal, regional ou nacional. Assim, para me-
recer a recuperagao judicial, a sociedade
empresdria deve reunir dois atributos: ter
potencial econdmico para reerguer-se €
importincia social. Nao basta que os espe-
cialistas se ponham de acordo quanto a
consciéncia e factibilidade do plano de re-
organizacdo do ponto de vista técnico.
necessdrio seja importante para a economia
local, regional ou nacional que aquela em-
presa se reorganize e volte a funcionar com
regularidade; em outros termos, que valha
a pena para a sociedade brasileira arcar com
os Onus associados a qualquer medida de
recuperagdo de empresa nao derivada de
solugao de mercado™.

Por outro lado, como ja discorremos
ao longo deste trabalho, um sistema con-
cursal, que se pretende, exercente de uma
filosofia preservacionista da unidade pro-
dutiva néo pode ficar refém de mecanismos
indiscriminados de conservagio de qual-
quer empresa.

O direito moderno nio pode despre-

zar a questdo fundamental de se saber em
que casos, concretos, as empresas devem

37. Fibio Ulhoa Coelho, Curso de Direito
Comercial, v. 3, 5 ed., p. 383.

desaparecer, e quando devem ser preser-
vadas.

A manutengdo de empresas inefi-
cientes, como ja sustentamos, pode conta-
minar empresas sauddveis, em um merca-
do potencialmente concorrencial, assim o
impacto social de sua preservagao artificial
atingiria em escala imensuravel o interesse
piblico.

Nesse sentido, nem sob o auspicio do
interesse exclusivo dos empregades pode
prevalecer a manutengdo da empresa em
crise insuperdvel, pois os contribuintes,
desta forma, pagariam as subvengdes que
artificiosamente mantenham essas empre-
sas vivas.

Francisco Cabrillo,*® como nos infor-
ma Paulo Penalva Santos, em brilhante ani-
lise econdmica do direito concursal espa-
nhol, anterior 4 recente modificagdo de seu
sistema concursal, alerta para o fato de que
dentre os custos com a preservagio de uma
empresa ineficiente, destaca-se o da baixa
produtividade dos fatores de produgio nela
empregados.

Desta forma, segundo o autor espa-
nhol, seria temerdrio elaborar uma lei que
“facilitasse indiscriminadamente a preser-
vagdo de empresas em momento de crise,
sem considerar 0 custo com a sua manu-
tengdo. Seria, por exemplo, um erro grave
decidir pela manutengdo de empresas
ineficientes apenas para evitar o desempre-
go, pois o resultado final dessa politica di-
ficultaria ainda mais a criagdo de empresas
eficientes”.

Interessante, neste sentido, como pu-
demos notar anteriormente, as legislagdes
existentes no mundo que inseriram, em suas
disposigdes, a idéia de que um procedimen-
to adequado de reestruturagdo das empre-
sas em crise deveria, em maior ou menor
grau, concorrer com a preocupagao pura e

38. Francisco Cabrillo, Quiebra y Liquidacidn
de Empresas, p. 39, apud Paulo Penalva Santos, “O
novo projeto de recuperagio da empresa”, in RDM
117/129.
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simples de liquidar os seus ativos para qui-
tar, na medida do possivel, os seus passi-
vos, realizando-se o direito dos credores
segundo o principio da par conditio credi-
torum.

7. Da recuperagdo extrajudicial

A recuperagio extrajudicial, procedi-
mento de composigio de interesses preli-
minar da recuperagio, previsto nos arts. 161
a 167, da Lei 11.101/2005, como j4 disse-
mos, era na vigéncia do Decreto-lei 7.661/
1945, considerado “ato de faléncia’ (art.
2¢, III), caracterizador da decretacdo da
quebra.

O empresdrio que convocasse seus
credores para tentar uma composicdo
extrajudicial poderia ter a faléncia decre-
tada, em face de algum credor descontente
com tal procedimento.

Diante disso, pode-se perceber que a

Lei 11.101/2005, nesse novo espirito de
preservagdo da unidade produtiva, estimu-
la por meio da recuperagfo extrajudicial,
uma composi¢ao que proporcione a supe-
ragdo da crise econdmico-financeira da
empresa. ,
A recuperagio extrajudicial é impor-
tante, também, por dar maior amparo € pro-
tegdo juridica aos acordos informais que sdo
cada vez mais comuns entre grandes em-
presas e institui¢des financeiras, proporcio-
nando a redugdo dos custos de transagioe,
por conseqiiéncia, conferindo maior trans-
paréncia (disclosure) e seguranga com a
possibilidade de homologagao judicial do
plano de recuperagdo que resulte dessas
negociagdes.

Instaura-se, como salienta Waldo Faz-
zio Jinior,* “o império da realidade: os

39. Comumente chamado, como jd dissemos
anteriormente, de “concordata branca”, onde a com-
posigio amigdvel através da convocagiio de credores
para lhes propor a dilagdio, remissdo ou cessdo de
bens, poderia determinar a faléncia da empresa em
estado de crise econdmico-financeira.

40. Cf. Waldo Fazzio Jinior, Nova Lei de Fa-
léncias e Recuperagdo de Empresas, p. 115.

acordos preventivos extrajudiciais sdo ob-
jeto de homologagéo judicial e aptos a de-
tonar o procedimento de recuperagao do
agente econdmico devedor, pela composi-
¢do com parte ou a totalidade de seus cre-
dores”.

Contudo, observa Fabio Ulhoa Coe-
lho*' que uma vez “alcangado o acordo com
os credores, o instrumento contratual fir-
mado entre eles e a sociedade devedora é
j4 suficiente para a produgdo de todos os
efeitos pretendidos pela iniciativa de recu-
peragdo. Quer dizer, se a sociedade imagi-
na que pode superar a crise com a dilagdo
dos prazos de pagamento de determinadas
obrigagdes, procura os credores destas ¢
obtém deles a concordincia para a prorro-
gacdo, o instrumento de aditamento ao con-
trato ou contratos que formalizar a nova
condigdo de pagamento serd suficiente para
alcangar o objetivo pretendido (ou seja, a
dilagdo daqueles prazos)”.

Ainda, segundo o autor, ndo seria ne-
cessdrio, que a empresa devedora propu-
sesse 0 pedido de homologag@o judicial. O
requerimento de homologagio judicial, no
caso da medida contratada ter sido eficaz
para a recuperagdo da empresa, seria facul-
tativo.

Mais adiante, Fiabio Ulhoa Coelho,*
discorre sobre o tema observando que ao
lado da homologagéo facultativa do plano
de recuperagao extrajudicial ao qual aderi-
ram todos os credores, nos termos do art.
162, da LFRE, ha a possibilidade também
da homologagéo obrigatéria, conforme art.
163, da LFRE. Neste dltimo caso, o deve-
dor conseguiu a adesdo substancial dos seus
credores ao plano de recuperagdo, mas uma
pequena minoria ainda resiste a suportar
suas conseqiiéncias.

Desta forma, a principal vantagem da
homologagio judicial de um acordo, apro-
vado pela maioria dos credores, € a de po-
der obrigar seu cumprimento por credores

41. Cf. Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito
Comercial, v. 3, cit., p. 433.
42. Idem, p. 436.



184 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-142

minoritdrios, o que tende a aumentar a par-
ticipagdo destes e dos demais, nas negocia-
¢oes do acordo. Outra vantagem importan-
te € a de poder realizar a venda judicial de
subsididrias ou filiais de empresa sem o
6nus da sucessio tributéria.

Cumpre ressaltar que nas discussdes
do Congresso Nacional sobre a nova legis-
lag@o, houve quem defendesse a manuten-
¢do do instituto da concordata em harmo-
nia com as novas modalidades recupera-
torias (judicial e extrajudicial), sob o argu-
mento de que ela seria iitil nos processos
de renegociagdo de dividas, mormente por
parte de empresas de pequeno porte em si-
tuagdo de crise.

A novel legislagdo ao substituir as
concordatas preventiva e suspensiva, nio
albergou ao falido a possibilidade de, de-
pois de decretada a quebra, tentar como
dltima medida a recuperagdo através da
suspensdo da faléncia, como era possivel
no Decreto-lei 7.661/1945, nos arts. 177 e
ss. Portanto, em tese, houve uma supresséo
de direitos atinentes ao devedor. A justifi-
cativa residiu no fato de que, na pritica, a
concordata suspensiva s6 afastava os cre-
dores da efetiva satisfagdo de seus crédi-
tos, pois, comumente essa se convolavaem
faléncia.

Finalmente, o que de fato prevaleceu
foi o0 entendimento de que os beneficios da
concordata sdo muito contidos, em face dos
novos institutos recuperatérios. Uma mera
renegociagdo de dividas pode ser realizada
por qualquer empresa em dificuldade, seja
na forma de composi¢éo extrajudicial, seja
na forma de acordo homologado judicial-
mente (recuperagio judicial), com a vanta-
gem de flexibilizar as negocia¢des entre
devedor e credores e, poder por conse-
qiiéncia, incluir outras questdes que a le-
gislagao passada da concordata ndo con-
templava.

8. Conclusdo critica

O ténue e precdrio desenvolvimento
do mercado de crédito e as recentes pes-

quisas do Banco Mundial, que situam o
Brasil dentre os piores paises para recupe-
ragdo de crédito, tém como contrapartida
os elevados spreads cobrados pelo setor
bancdrio que se sobrepde a ja elevada taxa
de juros bdsica.

Boa parte desses problemas € origina-
da pela vetusta Lei de Falé€ncias, que regeu
nosso sistema legal de crédito desde 1945.
O Decreto-lei 7.661/1945, além de dese-
nhado para um ambiente empresarial sim-
ples, para ndo dizer rudimentar, € de uma
época em que sequer tinhamos empresas a
nivel nacional.

Sem divida um dos objetivos preci-
puos de qualquer processo falimentar, mas
ndo dnico, € a satisfagio, pela forma mais
eficiente possivel, dos direitos dos credo-
res. Quem intervém no trdfego juridico, e
especialmente quando af exerce uma ativi-
dade empresarial, assume, por esse moti-
vo, indeclindveis deveres, sobretudo, o de
honrar os compromissos assumidos.

Do ponto de vista econdmico, uma le-
gislacdo falimentar, considerada moderna,
tem como objetivo criar condigdes para que
situagdes de crise econdmico-financeira
tenham solugdes razoavelmente previsiveis,
céleres e, fundamentalmente, transparentes,
de modo que os ativos mobilizados e imo-
bilizados, tangiveis e intangiveis, sejam
preservados no intuito de cumprirem sua
fungdo social, gerando emprego, renda e
circulagao de bens ou servigos.

A vida econdmica e empresarial é vida
de interdependéncia, pelo que o descum-
primento por parte de certos agentes reper-
cute necessariamente na situacdo econdmi-
ca e financeira dos demais. Urge, portanto,
numa dimensio econdmica, dotar estes, dos
meios idoneos para fazer face a insolvén-
cia dos seus devedores, enquanto impossi-
bilidade de pontualmente cumprir obriga-
¢Oes vencidas.

Na dimens&o econdmica da preserva-
¢do da empresa, a garantia comum de to-
dos os credores € o patrimdnio do devedor
e é a eles que cumpre decidir quanto & me-
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Thor efetivagdo dessa garantia, e € por essa
via que, seguramente, melhor se satisfaz o
interesse publico da preservagdo do bom
funcionamento do mercado,

Nio podemos nos olvidar que quando
na massa falida esteja compreendida uma
empresa que nio gerou os rendimentos ne-
cessdrios ao cumprimento das suas obriga-
¢des, amelhor satisfagdo dos credores pode
passar tanto pelo encerramento da empre-
sa, como também pela manutengdo de sua
unidade produtiva.

Nessa dimensdo econdmica, é sempre
da estimativa dos credores que deve depen-
der, em iltima andlise, a decisdo de recu-
perar a empresa, € em que termos, nomea-
damente quanto 2 sua manutengo na ti-
tularidade do devedor insolvente ou na de
outrem. E, repise-se, essa estimativa serd
sempre a melhor forma de realizagdo do
interesse publico de regulagio do merca-
do, mantendo em funcionamento as empre-
sas vidveis e expurgando dele as que néo o
sdo (ainda que, nesta dltima hipétese, a
inviabilidade possa resultar apenas do fato
de os credores ndo verem interesse na con-
tinuacgao).

Entende-se que a situagdo ndo corres-
ponde necessariamente a uma falha de mer-
cado (market failure) e que os mecanismos
préprios deste conduzem a melhores resul-
tados do que intervengdes autoritdrias,
como aquelas preconizadas pelas concor-
datas preventiva ou suspensiva em que nao
era dado aos credores sujeitos a elas a pos-
sibilidade de opinarem sobre a concessao
das mesmas. O favor legal era do devedor,
que impunha as regras previstas em lei a
todos os credores quirograférios.

Ao direito falimentar (de cardter
eminentemente recuperatério) moderno
compete, em um primeiro momento, a ta-
refa de regular juridicamente a eliminagéo
ou a reorganizagdo econdmico-financeira
de uma empresa segundo uma légica de
mercado, devolvendo o papel central aos
credores, convertidos, por for¢a da insol-
véncia, em seus proprietdrios econdmicos,
e, mais importante, a busca da superagao

deste estado de desequilibrio por sua hu-
manizagao.

Contudo, vale relembrar ainda que,
uma das causas de insucesso de muitos pro-
cessos de recuperagdo ou de faléncia nas
legislagdes alienigenas, residiu no seu tar-
dio inicio, seja porque o devedor ndo era
suficientemente penalizado, seja porque 0s
credores eram negligentes no requerimen-
to de providéncias de recuperagdo ou de
declaragao de faléncia, por falta dos con-
venientes estfmulos, ou até mesmo, pelo
aspecto psicol6gico que mencionamos an-
teriormente.

Uma lei falimentar, como nossa novel
legislagdo, para ser considerada eficaz e
atingir efetivamente aos fins a que se desti-
na, deve contribuir para maximizar o valor
do patriménio do devedor sem por essa via
constituir um estimulo para um comporta-
mento negligente.

Fundamental para mudanga de para-
digma é a promogdo da celeridade do pro-
cesso, como & preconizada na prépria lei,”
tornando-se também necessdria a adogdo de
medidas no plano da organizagéo judicid-
ria, que complementam o regime contido
na novel legislagdo recuperatéria.

Nio basta modernizar a legislagio se
ndo tivermos um Poder Judicidrio prepara-
do para essa ruptura que enseja um prepa-
ro profissional dotado de capacitagdo ndo
s6 na 4rea juridica, mas também na drea
econdmica.

E, ainda, pelas razdes expostas, somos
absolutamente favordveis & criagdo de va-
ras e cAmaras especializadas na drea em-
presarial, como timidamente ja ocorre em
alguns Estados, diante das particularidades
envolvidas, tanto nas questdes falimentares,
como também nas questdes societdrias de
maior complexidade.

Insistimos que para realizar-se uma
eficaz salvaguarda das empresas vidveis
economicamente, deve-se ter em mente que

43. Art. 75, pardgrafo inico da Lei 11.101/
2005 (LFRE).
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hé nitida disting@o entre empresas que de-
vem ser socorridas e salvas e empresas que
devem encerrar suas atividades econ6mi-
cas. E, mais além, o sistema legal para ser
considerado eficaz deve diferenciar a apli-
cacdo de rigidas sangbes ao empresdrio e
ndo a empresa.

Contudo, no dmbito da dimenséo so-
cial da preservagdo da empresa os argumen-
tos acima expostos, nao se sustentam livre-
mente, ou seja, h uma necesséria simbiose
entre a busca pela eficiéncia econdmicae a
superagio da crise sob o impacto humano.

Portanto, parece-nos claro — e € essa
a tese de nossa investigagdo —, que os ar-
gumentos supramencionados da eficiéncia
de mercado, com a decisdo de recuperar
sempre dependente de estimativa dos cre-
dores, ndo supera, como j4 sustentamos, as
questdes sociais diretamente envolvidas na
manutengdo ou ndo da fonte produtiva,
como forma de preservagao da empresa.

A esséncia deste ensaio numa aborda-
gem zetética € a reflexdo sobre a necessa-
ria mitigagao da eficiéncia econdmica com
a humanizagdo da tutela da empresa em
estado critico como forma de dignificagao
da pessoa humana, ou seja, deve haver uma
desmistificagdo da eficiéncia neoliberal, no
Estado contemporaneo.

O perigo da utilizagao irrestrita da efi-
ciéncia como justificativa de conduta pode
significar mais que um risco para a legali-
dade, pode significar um perigo a prépria
democracia.

Para que seja possivel admitir uma
interpretagao diferenciada da eficiéncia
econdmica como principio do Estado de
Direito, mitigado com a razdo humana, tor-
na-se necessdrio um rompimento com o
paradigma cultural em ascensao.

O viés pragmadtico, caracteristica da
nova racionalidade, volta-se contra o
intervencionismo principioldgico do Esta-
do de bem-estar social. Em realidade, o mito
neoliberal busca encobrir a concreta inefi-
ciéncia do Estado Liberal, no atendimento

das reais necessidades do cidaddo, notada-
mente as de cunho social.

Nesse diapasao, a crise da empresa é
tomada como justificativa para o fetichismo
econdmico neoliberal, que privilegia a cren-
¢a em uma eficiéncia autbnoma 2 justiga,
especialmente no seu fundamento maior: a
igualdade material.

A compatibilidade entre a chamada
eficiéncia econdmica e o principio da dig-
nidade da pessoa humana € uma decorrén-
cia necessdria do constitucionalismo social
imposto pela Constituigao Federal de 1988.

Desta forma, torna-se premente o ad-
vento de uma nova mentalidade que des-
mistifique os preconceitos e falsas percep-
¢des da contemporaneidade que contra-
pdem eficiéncia e seguranga juridica.

A origem da eficiéncia como simbo-
lo, valor e principio, estd intimamente vin-
culada ao advento da modernidade, com sua
crenga na capacidade do homem de forjar
o seu destino, no Ambito do Estado Social,
em razdo de sua preocupagdo ética com a
dignidade da pessoa humana, por conta de
sua concreta capacidade de conter as falhas
do setor privado e responsabilizar-se pelo
atendimento das necessidades minimas co-
letivas.

Parece-nos evidente que a empresa
hoje ndo € simplesmente um repositério
especulativo de acionistas ou sdcios con-
troladores que promovem politicas de de-
senvolvimento de suas atividades econmi-
cas, de forma autdénoma e irresponsdvel,
sem sopesar as conseqiiéncias da m4 ges-
tdo empresarial.

A empresa, muito mais do que estrita-
mente econdmica deve ser socialmente res-
ponsdvel, posto que o encerramento de suas
atividades gera a extingdo de empregos for-
mais, informais e pode ocasionar o efeito
“cascata” no encerramento de atividades de
fornecedores diretamente vinculados a ela.

Além disso, com sua extingao, o Esta-
do deixa de arrecadar tributos e fundamen-
talmente a economia e os consumidores
sofrem com a falta de circulagdo de bens



ATUALIDADES 187

ou servigos, gerando conseqiiéncias tam-
bém na esfera concorrencial.

Como ja dissemos, a doutrina cldssica
tem considerado a faléncia como um fend-
meno patolégico da sociedade que urge
combater e nas tltimas décadas, seguindo
uma tendéncia mundial, percebeu-se a im-
portancia da adogdo de um procedimento
de reorganizagdo empresarial com o esco-
po de promover a recuperagio da empresa
em crise, diferente dos modelos até entdo
existentes, capaz de evitar o seu desapare-
cimento quando houvesse interesse social
considerado relevante.

Para finalmente encerrar essas obser-
vagdes criticas, apenas por amor a argumen-
tagdo, cumpre esclarecer que essa investi-
gagdo estd longe de ter a pretensio exausti-
va de tema tdo profundo e fecundo como a
preservagdo da empresa em crise econdmi-
co-financeira.

Nem se pense, de forma maniqueista,
que os pontos de vista sustentados no 4m-
bito deste trabalho, teriam uma tendéncia
interpretativa da protego dos interesses do
devedor.

Em realidade, buscar incessantemen-
te a sobrevivéncia da empresa considerada
economicamente vidvel e socialmente re-
levante, proporciona na mesma medida, a
preservagao dos interesses dos credores,
posto que o encerramento da atividade
econdmica implica, via de regra, na perda
de seus créditos.
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