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1. INTRODUCAO

A partir da Constituigio de 1988, quando se redemocratizou o pais, 0 Judicidrio
passou a ser demandado por grande parte da populagdo brasileira.

A sociedade descobriu o Poder Judiciario como verdadeiro conduto de cida-
dania.!

! Os ntimeros sdo expressivos: em 1988, foram ajuizadas perto de 350 mil a¢Ges em todos os segmentos
da Justica. Em 2001, deram entrada cerca de doze milhdes de feitos, sendo julgados aproximadamente
80% desse total. Em 2009, foram 25,5 mithdes de novas demandas.




Ocorre, porém, que havia e ha uma caréncia cronica de recursos, estrutura de
um Poder ainda voltado ao papel que desempenhava durante o regime autoritério
anterior.’?

Diante desse choque, surge o que Boaventura Souza Santos denominou de
“frustraciio sistemdtica das expectativas democraticas”, com a demora entre a
vontade expressa na Constituicdo Federal e a sua efetivac@o.

Seguindo o modelo europeu, iniciado a partir da instalagdo das Cortes Cons-
titucionais (Alemanha em 1951, Itdlia em 1956, Portugal em 1976, Espanha em
1978), surge no Brasil, entio, o constitucionalismo pos-positivista, com nitido
protagonismo do Poder Judiciario.

E a figura do Juiz como guardifio das promessas constitucionais.

2. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A EVOLUCAO DO
DIREITO PRIVADO

O Superior Tribunal de Justica, criado pela Constituigdo da Reptblica de 1988
para ser o guardifio do direito federal, uniformizando a interpretacdo da legislacio
infraconstitucional, funciona, desde sua instalagio, na verdade como o grande
“Tribunal da Cidadania”.

De fato, o destino encarregou essa Corte de Justica de interpretar, em ultima
instancia, os diplomas juridicos recentes mais importantes para a consolidagdo da
democracia em nosso Pais, sobretudo no ambito do direito privado.’

Os nimeros demonstram a evolugdo de recursos distribuidos e julgados, dando
conta da procura da sociedade pela justi¢a distribuida pelo Tribunal. Com efeito,
em 1989, ano de sua instalagfo, foram distribuidos 6.103 processos e julgados
3.550; em 1994, apenas cinco anos depois, a distribuigéo subiu para 38.670 ¢ o
nimero de processos julgados para 39.034. A partir dai, a progressdo foi geomé-
trica: em 1999, para 118.977 e 116.024, respectivamente; em 2004, para 215.411 e
203.041; em 2005, para 211.128 e 222.529; em 2006, para 251.020 e 222.245; no
ano de 2007, foram distribuidos 313.364 processos e julgados 277.810; em 2008,

2 Nesses 21 anos, enquanto o nimero de processos ajuizados muitiplicou-se em mais de sete mil vezes,
o nimero de Juizes nem chegou a quadriplicar, Existiam 4.900 Juizes em 1988, aproximadamente
8.300 em 2001 e 16.108 em 2009.

Destacam-se, apés a Constituigio Federal de 1988, em direito privado, os seguintes diplomas: Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990), Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), Lei da Unifio Estavel (Lei 9.278, de 10 de maio de 1996),
Cédigo de Propriedade Industrial (Lei 9.279, de 14 de maio de 1996), Cédigo Civil (Lei 10.406, de
10 de janeiro de 2002), Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003), Lei que dispos
sobre Letra de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito Imobilisrio e Cédula de Crédito Bancario (Lei
10.931, de 2 de agosto de 2004), Lei de Faléncias e Recuperagio Judicial e Exirajudicial da Sociedade
Empresaria (Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005), Lei da Violéncia Doméstica (Lei 11.340, de 7 de
agosto de 2006), Lei da Guarda Compartilhada (Lei 11.698, de 13 de junho de 2008), Lei de Adoglo
(Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009), dentre outros diplomas que, via de regra, por ndo conterem
matéria de natureza constitucional, tém sua interpretagfo final formulada pela jurisprudéncia do STJ.

foram distribuidos 271.521 processos e julgados 274.247, no ano de 2009, foram
distribuidos 292.103 processos e julgados 254.955.

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no cendario brasileiro,
com suas atribuicdes e competéncias inseridas na Carta Magna, granjeando o res-
peito dos jurisdicionados e emanando seguranca juridica.

Ainda seguindo a linha dessa evolugio, mister observar que, com a Reforma
Constitucional de 2004, a Emenda 45 determinou a criagéo, junto ao Superior
Tribunal de Justica, da Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magis-
trados (ENFAM ~— art. 105, paragrafo tnico, I), cabendo-lhe, dentre outras fungdes,
regulamentar cursos oficiais para ingresso e promogéo na carreira.

E o orgio encarregado de elaborar as politicas publicas de selecdo, formagdo
e aperfeicoamento de juizes estaduais e federais.

Como se sabe, funcdes vitais para a boa conformagio do Judicidrio, pois nio
h4 Justica eficaz sem juizes bem recrutados e com forma¢do adequada.

Notadamente quando atua em juizos com competénecia para aplicagdio da Lei
de Recuperacio de Empresas, o magistrado deve estar adequadamente preparado
para bem desempenhar suas fungdes, ganhando relevo os cursos de aperfeicoamento
a serem ministrados pelas Escolas de Magistraturas, inclusive como condi¢fo para
promogao/remogdo para tais varas.

Um breve olhar sobre a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e a
evolugio de diversos temas relacionados ao direito privado fornece bem a medida
do que se pretende expressar.

Tomando-se apenas um exemplo, percebe-se que o Tribunal vem, desde a sua
implantagdo, interpretando o direito contratual com base em principios, como 0
da boa-fé e da funcdo social do contrato, gerando uma substancial modificagio
jurisprudencial que, mais tarde, renderia ensejo a criagdo de diplomas impor-
tantes na protegdo dos direitos do cidadéo (Codigo de Defesa do Consumidor,
verbi gratia).

Antes mesmo de 1990, embora ndo se falasse, comumente, em protecdo ao
direito do consumidor — como ator vulneravel da relagdo contratual —, havia diversas
decisdes na jurisprudéncia, com base em principios gerais de direito, visando a
afastar o formalismo e rigor do Cédigo Civil de 1916,* quando diante de relacdes
contratuais em que o desequilibrio entre as partes era patente.’

4 Merece exame o aprofundado estudo sobre a evolugdo da nova teoria contratual em MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005.

5 Vale mencionar alguns julgados referentes ao periodo anterior a entrada em vigor do CDC e do
CC/2002 que, com base nos principios da boa-fé ¢ em virtude do desequilibrio contratual gerado
pelo reajustamento das prestagdes e pelo vicio do contrato, autorizaram a revisdo do pacto: TFR
EDAC 120.765/BA, 02.09.1987; REsp 4.968/PR, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ
de 10.06.1991.




De outra parte, o Superior Tribunal de Justica nfio descurou de levar em
conta as modificagcdes dos usos e costumes da sociedade, refletindo essa evo-
lugdo em seus julgamentos, como ocorre de forma mais clara com o direito
de familia.®

No campo de aplicacdo da Lei de Recuperacdo de Empresas, que mais de
perto interessa ao objeto deste estudo, inlimeros sfo os precedentes que buscam
resguardar a integridade do patrimdnio da sociedade empresaria em dificuldades, de
modo a assegurar o plano de soerguimento da empresa (vale conferir os julgados
nos CC 88.661 e 98.264, AgRg no AG 1.022.464 e o voto vencido em que se
pretendeu aplicar os principios da nova lei a situagdes anteriores a sua vigéncia,
conforme consta do REsp 707.158).

Para encerrar esse topico, cumpre observar que o recurso especial, que viabi-
liza a formacg8o dos precedentes junto ao Superior Tribunal de Justica, na verdade
¢ recurso extraordinario e com previsdo constitucional, tendo como finalidade
precipua nfo o resguardo do interesse da parte que sucumbiu, mas a garantia da
inteireza e eficicia da norma infraconstitucional, como se depreende do aresto a
seguir colacionado:

Processual civil e tributario. Recurso especial. Ag¢o rescisoria. Cabimento.
Contrariedade do acdrdio rescindendo a entendimento sumulado no dmbito
dos tribunais superiores. Exportacio de café. ICMS. Base de célculo. Quota
de contribuicfo devida ao IBC. Repercussio.

()

2. Se, ontologicamente, o recurso especial, de natureza extraordinaria, pro-
picia ao Superior Tribunal de Justica — transcendendo o interesse subjetivo
das partes — assegurar a inteireza positiva, a autoridade e a uniformidade de
interpretagdo do direito federal infraconstitucional, nfio se afigura razodvel
possam os juizes de instdncia ordinaria fazer tibula rasa das suas stimulas
para, depois, obstar a rescis@io dos respectivos julgados invocando o enunciado
das Stumulas n. 134-TFR e 343-STF.

(.)

5. Recurso especial conhecido e provido para julgar procedente o pedido
objeto da agfo rescisoria.’

Com efeito, apos a Constitui¢iio Federal de 1988, o Superior Tribunal de Jus-
tica € o intérprete final quanto a aplicagio da lei federal, na realidade do direito
positivo federal.

¢ Vale conferir o REsp 889.852/RS, D.J de 10.08.2010, por meio do qual foi viabilizada a adogdo de
menor por casal homoafetivo.

7 REsp 427.814/MG, Rel. para o acorddo Min. Jodo Otévio de Noronha, DJ de 07.03.2005.

Diferentemente do que ocorre em alguns outros paises, nos quais a Corte Su-
perior equivalente ao Superior Tribunal de Justica apenas cassa a deciséo recorrida,
no sistema brasileiro o Superior aplica o direito a espécie (art. 257 do RISTJ),
ocorrendo o denominado efeito translativo temperado do recurso especial.®

3. FASES DO DIREITO FALIMENTAR

E importante relembrar as fases anteriores que conduziram o sistema juridico
brasileiro até o direito falimentar que entfio vigia, substancialmente alterado pela
nova lei.

A trajetoria foi longa, pois no direito romano o devedor respondia com seu
proprio corpo por divida nfio honrada.

E certo que a evolugdo histérica foi muito intensa, com marchas e contramar-
chas, especialmente no que diz respeito aos institutos do direito falimentar.

No texto emblematico de Shakespeare, “O mercador de Veneza”, um comer-
ciante celebrou contrato pelo qual responderia com uma libra de sua carne, em
caso de descumprimento.

Na sequéncia, o direito abandonou essa primeira perspectiva de o devedor
responder com seu proprio corpo por divida contraida e ndo paga, consagrando-
se, a partir dai, a ideia de que seu patriménio é que deveria responder pela
divida.

Em relacio ao devedor falido, todavia, a evolugdo foi bem mais penosa,
porquanto a ideia da “quebra” sempre esteve aliada ao de comerciante desidioso
ou de ma-fé.

Malgrado, superada a fase mais radical, cumpre verificar que ha, ao longo
da histéria, uma verdadeira “gangorra” na protegfo dos direitos, ora a favor do
devedor, ora do credor. ’

Na verdade, os diversos sistemas juridicos pretéritos ndo engendraram solugfo
adequada, ndo logrando definir muito bem o limite em que deve ser prestigiada
a defesa de um e de outro, porquanto, durante a evolucdio do sistema concursal,
ndo foi encontrado o ponto de equilibrio para essa equagio.

Na fase subsequente, com o movimento pendular incidindo no sentido da
protegdio ao credor, buscou-se apenar criminalmente algumas condutas do falido.

Apenas para exemplificar, no direito portugués das Ordenages, uma das penas
graves para o falido era o degredo para a col6nia brasileira.

A fase moderna, superando as etapas anteriores e pretendendo balancear as
relagbes entre credores/devedores, refere-se ao conceito moderno de empresa, ati-

§  Sobre o tema, os artigos “Breves anotagdes sobre a admissibilidade do recurso especial”, publicado
na Revista Forense 400, p. 617-633, e “A Lei 11.672/2008 e o procedimento de julgamento dos
recursos repetitivos”, publicado na Revista Justica e Cidadania — Edigio Comemorativa dos 10 anos,
ambos de minha autoria.



vidade econdmica organizada, habitual, que visa a producfio ou a circulaciio de
bens ou servigos.

E preciso preserva-la com o espirito voltado para o beneficio social, acima da
defesa dos interesses exclusivos dos credores ou devedores.

A materializa¢do desse equilibrio, diante dos conflitos existentes, ¢ a dificuldade
enfrentada pelo legislador hodierno.

A nova lei brasileira de recuperagio da empresa inspirou-se no conceito de-
senvolvido pela teoria da “reorganiza¢io da corporagdo”.’

Contudo, modernamente, as legislagdes almejam um estidgio mais avancado,
como Se vera.

No direito brasileiro, as fases do direito falimentar sfio bem delineadas:

Primeira fase (Codigo Comercial até a Republica)

a) nfio conceituava com precisdo os institutos;
b) concedia aos credores demasiada autonomia na organizagio falimentar;

c) a faléncia se caracterizava pela cessagfio de pagamentos, estado dificil de
ser definido.

Segunda fase (Decreto 917, de 1890 — Lei Carlos de Carvalho)

a) moratéria — pagamento integral de todos os credores em até um ano.
Dependia de 3/4 dos credores. Somente cabivel antes do protesto;

b) acordo extrajudicial — natureza contratual. Assembleia-Geral dos credores
quirograféarios. Negado, decretava-se a faléncia. Somente admissivel antes
do protesto;

c) cessdo de bens — dependia da aprovagio dos credores. Somente possivel antes
do protesto. Formava-se um contrato de unifio (forma de liquidagio).

Terceira fase (Decreto-Lei 7.661/1945 — baseado em anteprojeto de Trajano
Miranda Valverde)

a) reforgou bastante o aspecto judicial da faléncia e da concordata, proibindo
a moratdria amigavel. Eliminou a natureza contratual da concordata;

°  Eis alguns exemplos de doutrinadores que analisaram a denominada “teoria da empresa”: Arnaldo

Rizzardo. Direito de empresa: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2009; Fabio
Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. Sio Paulo: Saraiva, 2009; Waldirio
Bulgarelli. 4 Teoria juridica da empresa: andlise juridica da empresarialidade. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1985; Oscar Barreto Filho. Teoria do estabelecimento comercial, fundo de coméreio
ou fazenda mercantil. Sfo Paulo: Saraiva, 1988,

b) diminuiu a influéncia dos credores, concentrando poderes nas mios do
juiz.

Quarta fase — Lei 11.101/2005, alterou substancialmente todos os institu-
tos relacionados ao direito concursal, inserindo a recuperagdo judicial e
extrajudicial da empresa.

4. A NOVA LEI DE RECUPERACAO DE EMPRESAS

A Lei 11.101/2005, completando cinco anos de vigéncia em junho de 2010,
passou a regular, em nosso Pais, a partir de 8 de junho de 2005, a recuperacdo
extrajudicial e judicial de empresas, assim como a faléncia.'®

De fato, ap6s inimeras vicissitudes na tramitacgio legislativa — que durou cerca
de 11 anos —, a nova legislacio trouxe diversas inovagBes ao direito concursal.

Alterou conceitos e termos juridicos, extinguindo a concordata e a continuagéo
dos negocios pelo falido, como previsto no revogado Decreto-Lei 7.661/1945.

Introduziu a recuperacfio extrajudicial e judicial de empresas, modificando
radicalmente o sistema falimentar entfio vigente.

Porém, fol mantida a dualidade para os procedimentos, em sendo o devedor
insolvente um empresério e outro nfo empresario. Em relacfio a este, de natureza
civil, o sistema é o da insolvéncia (Codigo de Processo Civil, art. 748 e seguintes).
No tocante aquele que exerce atividade empresaria, aplica-se a lei em comento.

As micro e as empresas de pequeno porte (Lei 9.841/1999 e Decreto 3.474/2000)
contam com procedimento especial para a recuperacfo judicial (arts. 70 a 72 da
Lei 11.101/2005), muito assemelhado a concordata anterior.

Houve, também, substancial modificagio no que tange & intervengfio do Minis-
tério Publico, cuja atuacio é limitada a alguns aspectos processuais da recuperacfo €
faléncia, com énfase na fiscalizacdo para alienagio de ativos e cumprimento do plano
de recuperagdo. A sua fungfio precipua, contudo, estd na persecugfo criminal.

Também sobreveio alteragio relativamente a categorizacfio dos créditos con-
cursais.

A fase de verificacdo dos créditos passou a ter uma etapa eminentemente
extrajudicial, concentrada nas méos do administrador, e outra judicial, sobretudo
quando hd impugnacéo.

O plano de recuperagio da empresa é o verdadeiro “coragiio” da nova lei.

Por isso mesmo, para bem aplicar a nova legislagio falimentar, o jurista
devera conhecer no¢des gerais de micro e macroeconomia, gestdo, administragfio
de empresas, contabilidade, dentre outras matérias que, normalmente, nfio fazem
parte do cotidiano juridico.

% Aplica-se, no que couber, o Codigo de Processo Civil & nova lei de recuperaggo (art. 189).
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O nivel de capacitagdo dos profissionais que atuam na édrea e a mudanca de
mentalidade serio medidores importantes para se aferir o sucesso ou o malogro
do novo diploma legal.!!

. INOVACOES DO NOVO CODIGO CIVIL NO AMBITO DO

DIREITO EMPRESARIAL

O novo Cddigo Civil operou iniimeras modificagdes no direito comercial, ao

consolidar a doutrina da teoria da empresa, buscando também a unificacio das
obrigacBes civis e comerciais.

il

Assim é que:

a) estabeleceu revisdo dos tipos tradicionais de sociedades, fixando principios
que as governam e criando a sociedade simples;

b) dispensou cuidadoso capitulo para as sociedades de responsabilidade li-
mitada;

¢) tratou das sociedades coligadas em dispositivos proprios;

d) previu normas para liquidacgio, transformagfio, incorporacio e fusio das
empresas, que podem também ser utilizadas como métodos para o de-
senvolvimento do plano de recuperagdo judicial — algumas das multiplas
formulas de que a lei dispde para recuperar a empresa;

e) disciplinou as sociedades que dependem de autorizagéo;
f) deu énfase para o registro mercantil e condensou as suas regras;

g) criou normas sobre estabelecimento, escrituragfo, registros, nome e pre-
posi¢do, no dmbito das sociedades empresarias;

h) trouxe um capitulo sobre titulos de créditos;

i) por fim, estabeleceu a nogdio de empresario e sociedade empreséria, inse-
rindo em nosso direito o que era especulado pela doutrina italiana desde o

Para a modernizagdio pretendida pela nova lei de recuperagio da empresa, nfio basta a insercio desse
novo instituto, mas hd necessidade de algumas medidas que nfio sdo menos importantes do que a
modificagiio legislativa. Por exemplo, a atuagfio do CADE na protecdio das empresas, coibindo o
abuso do direito econ6mico, com a¢des antitrustes, anticartéis e outras, ¢ fundamental. O que ocorre
na prética, todavia, € que muitas empresas de médio e grande porte, levadas 4 faléncia, ficaram
desprotegidas em relacio a uma atuagio administrativa que poderia sanar o problema.

Também a forma adequada para a capacitagio dos profissionais ndio deve se resumir a um Gnico
semindrio de palestras. E preciso discutir exaustivamente todas as consequéncias e aplicagio de cada
artigo, item por item das respectivas atuages, papéis, formulas para melhor e mais eficientemente
aplicar a lei, bem como é necessério contar com a participagio de gestores e administradores judiciais
adequadamente capacitados para auxilio ao juizo.

Além disso, ¢ preciso que se fornega ao juiz estrutura minima de trabalho, com peritos, técnicos,
administradores, modos e meios para que possa exercitar melhor a sua funcéio. Para isso, também
¢ fundamental uma adaptagio ampla de toda a legislagio periférica.

Nesse campo que estamos tratando, ¢ bem mais fécil a teoria que a pratica.

pos-guerra, consolidando também, na legislacéo brasileira, em contraposi-
¢do, o conceito de pequeno empresario, de profissional que exerce atividade
intelectual de natureza cientifica, literaria ou artistica, empresario rural e
a sociedade simples, excluidas do formato de atividade empresarial.

Em precedente importante, o Superior Tribunal de Justica realcou os diversos

conceitos sedimentados no Cddigo Civil, relacionados ao direito de empresa:

A penhora sobre o faturamento de uma sociedade comercial deve ser a ultima
alternativa a ser adotada em um processo de execugfo, visto que implica ver-
dadeiro dbice 2 existéncia da empresa, entendida como atividade econdmica
organizada profissionalmente para a producfo, circulagiio e distribuicio de
bens, servigos ou riquezas (Artigo 966 do novo Codigo Civil: “Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producfio ou a circulagfo de bens ou de servigos” — conceito de empre-
sa). O ordenamento juridico patrio confere protecfo especial ao exercicio da
empresa — mormente o novo Codigo Civil, por intermédio do Livro II, com
a criacdo do novo Direito de Empresa —, de sorte que ampla a construgfo
doutrinaria moderna acerca de suas caracteristicas.

Cesare Vivante, ao desenvolver a teoria da empresa no direito italiano (cf.
Trattato de Diritto Commerciale. 4. ed. Mildo: Casa Editrice Dott. Francesco
Vallardi, 1920) congregou os fatores natureza, capital, organizagfo, trabatho
e risco como requisitos elementares a qualquer empresa.

No mesmo sentido, Alfredo Rocco salienta a importdncia da organizacéo do
trabalho realizada pelo empresério e adverte que a empresa somente pode
ser caracterizada quando a producfio ¢ obtida mediante o trabalho de ou-
trem, a ser recrutado, fiscalizado, dirigido e retribuido exclusivamente para
a producio de bens ou servicos (cf. Principios de Direito Comercial. Séo
Paulo: Saraiva, 1931).

Em espécie, denota-se inequivoca a caracterizagio da empresa (...) — empresa-
rio e sujeito de direito -, de modo que, embora seja uma abstragdo enquanto
entidade juridica — fertius genus, para Orlando Gomes; ente sui generis,
conforme ligio de Waldirio Bulgarelli e Ricardo Negrdo; objeto de direito,
segundo Rubens Requifio -, a empresa merece tutela juridica prépria.

Ora, ao determinar a realizagfo da penhora sobre o faturamento da reque-
rente, sem a nomeacfo de administrador, o ilustre Juizo de primeiro grau
néo observou dois dos elementos principais da empresa, a saber, o capital e
a organizacfio do trabalho. A penhora sobre o montante de 30% (trinta por
cento) do faturamento da executada, somada & auséncia de nomeagfo de
administrador, impedird que a organizacfo da atividade econdmica pelo em-
presario seja realizada com regularidade e habitualidade, visto que o capital
destinado ao investimento e circulacfio restard prejudicado.

Dessa forma, por mais que o acorddo recorrido tenha corretamente fixado o
percentual sobre o qual deveria incidir a constricio — qual seja, 5% (cinco
por cento) sobre o faturamento-, ndo nomeou administrador para gerir tal
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procedimento, o que representa inequivoca afronta ao artigo 620 do Codigo
de Processo Civil. A segunda penhora equivocadamente realizada bem como
a inexisténcia de administrador nomeado evidenciam que a execucio néo
ocorreu da forma menos gravosa para o executado.

Recurso especial provido (REsp 594.927/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, D.J
de 30.06.2004).

6. DEFICIENCIAS NO FUNCIONAMENTO DA EMPRESA MODERNA

No regime capitalista, dependendo do grau de eficiéncia na gestio realizada
pelo empresério individual ou sociedade empreséria, é possivel haver malogro do
negdécio desenvolvido.

Surgem, entfo, as possiveis crises da empresa, que, dependendo das circuns-
tancias, sdo das seguintes naturezas: econdmica, financeira ou patrimonial.

Uma crise econdmica se verifica, por exemplo, com a retragio do negdcio.
Quando cai em desuso a marca que o empresario revende ou o insumo que ele
fornece, ou ocorre qualquer outra causa que conduz & queda nas vendas, entdo a
sociedade atravessa uma crise econdmica. A turbuléncia pode ser segmentada, no
setor em que atua, ou pode ser generalizada.

A crise financeira € diferente, denominada “crise de liquidez”, ou seja, 0 em-
presario ou a sociedade empresaria ndo tem como honrar os seus compromissos,
porque hd quebra do fluxo entre receita e despesa.

O terceiro e tltimo tipo de crise é a patrimonial, caracterizada pela insolvéncia,
vale dizer, passivo maior que o ativo.

O diagndstico répido das crises ¢ fundamental para que a empresa possa se
reerguer.

Em poucas palavras, as “leis de mercado™ norteiam o funcionamento do regime
capitalista.

Se uma empresa ¢ economicamente viavel, revela-se possivel, corrigindo-se os
rumos de geréncia, recuperar o félego quanto & retragio das atividades.

Um “negdcio” interessante serd absorvido, comprado ou fundido. Caso con-
trario, 0 mercado recua e a empresa ndo consegue sobreviver.

Em muitas situagdes, descabe tentar a recuperagiio, ndo sendo conveniente
para o interesse social,

Nao raras as vezes, um mau negocio, de grande porte, gerador de inimeros em-
pregos, mantém-se com base em financiamento publico, obtido para tirar a atividade
privada da crise. Outros interesses podem manté-lo artificialmente em funcionamento,
ora para beneficio econdmico de terceiros, ora por puro apelo populista.

Nesses casos, para logo se percebe que ndo ha conveniéncia na manuten¢io
de atividades dessa natureza.

Entéo ¢ importante, em caso de deficiéncia no funcionamento da empresa, que
se tenha um diagnéstico rapido e preciso das situacdes econdmica, financeira e
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patrimonial, para que se decida qual o melhor destino: a) atuar com uma solugéo
de mercado; b) tentar a reorganizacio extrajudicial ou judicial; ¢) encerrar desde
logo a atividade, liquidando o ativo para evitar ou minimizar o prejuizo dos cre-
dores; ou d) requerer a autofaléncia.

Por isso mesmo, em linhas gerais, esse € o grande desafio do direito falimentar
moderno: equilibrio entre o interesse social, a satisfacfio dos credores e o respeito
aos direitos do devedor.

Destarte, a participacfio do Estado nesse processo, seja no admbito do Poder
Executivo, seja no do Judicidrio, interferindo nas “leis de mercado”, deve ser
considerada sob a perspectiva do interesse publico.

Com efeito, a tendéncia moderna, mais € mais, € concentrar nas mos do juiz
o relevante processo decisorio do que é fundamental para manutenc¢fo do equilibrio
dos varios interesses em conflito: credores, devedores e interesse social/piblico.

A Lei 11.101/2005, para viabilizar essa equacgfio, trouxe intumeras alteracGes
positivas, contudo deixou o magistrado, ainda, em situa¢Ges melindrosas, como,
por exemplo, aquela de nomear o administrador.'

A recuperagfo, portanto, sera possivel quando a solugdo de mercado ndo
apresentar resultados.'

12 Esse administrador, convém ressalvar, ndo se confunde com o gestor judicial. A alinea “c” do inciso

I e a alinea “a” do inciso II do art. 35 foram vetadas pelo Presidente da Republica, ao fundamento
de que, quando se entrega & Assembleia de Credores a possibilidade de nomeagdo, quer se dizer do
gestor e ndo do administrador.
Entfo, efetivamente, quem nomeia o administrador, na decisdo que admite a recuperacdo ou que
decreta a faléncia, é o magistrado, segundo o art. 21, combinado com o art. 52, inciso 1. A escolha
sera mediante selecdo de profissionais idéneos, preferencialmente dentre advogados, economistas,
administradores de empresa, contadores ou pessoas juridicas especializadas. N&o é crivel possa ser
esse profissional o liquidante judicial, servidor publico que deverd funcionar apenas nos casos de
faléncia decretada. Para o éxito da recuperacdio, é preciso que a fungéo seja exercida por profissio-
nal de confianga do juizo, com renomado conhecimento e estrutura para real e efetivo desempenho
do mister, maxime diante da amplitude e importancia das atribui¢des previstas nos artigos 22 e
seguintes. Parece conveniente, portanto, que os tribunais organizem uma lista de administradores
judiciais, disponibilizando-a para conhecimento publico. Uma das atribui¢des do administrador é
contratar, mediante autorizagdo judicial, nos termos da alinea “h” do art. 22 da Lei 11.101/2003,
“... profissionais ou empresas especializadas para, quando necessdrio, auxilid-lo no exercicio de suas
fungdes”. Essa contratacdo de auxiliares também ¢é bastante perigosa, pois, na pratica, ordinariamen-
te assistimos a faléncias que nfio chegam ao fim, justamente porque se estabelece uma verdadeira
“inddstria” para extin¢fio dos ativos da empresa, até que ela esteja literalmente “sugada”. Dir-se-4
que os credores deverdo fiscalizar. Na pratica, contudo, sabemos a dificuldade dessa atuagfio. Os
credores preferem arcar com as perdas experimentadas a continuar com as despesas para perseguir
o crédito. Ademais, muito embora a lei estabelega o prazo de dois anos, a contar do deferimento,
para término do processo judicial de recuperagfio, o fato € que o plano em si pode ter duragio muito
maior. E preciso, pois, muita vigildncia do juiz, administrador e credores. Com relagdo a possivel
destitui¢fio do administrador, o juiz pode fazé-la independentemente da vontade dos credores, na
forma do art. 31.

3 Exemplifica-se com o que Fabio Ulhoa Coelho chama de “valor idiossincratico”. Quando uma
atividade empresarial portentosa, eficiente, torna-se anacronica por insisténcia ou teimosia de seu
proprietario, gestor ou fundador, que mantém obsoletas as formulas de produgio e de atuagdo, ou
se recusa a atualizar suas praticas e, nesse particular, a empresa acaba defasando-se em relagdo ao
mercado. Comentarios & Lei de Faléncias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 130.




E claro que uma boa organiza¢do ¢ a “alma do negdcio”. Quando se emprega
na atividade empresdria uma férmula nfio condizente com a solugdo de mercado,
quando ha equivoco na gestdo (n.g., comprando-se mais estoque do que se de-
veria), uma administragdio correta, enxuta, pode fazer com que a empresa saia da
situagdo de crise.

Contudo, nem sempre isso acontece.

Entdo ¢ preciso ter muita cautela, porque a solugdo juridica da reorganizagéo
ndo existe para sanar todos os males, ndo resolverd todos os problemas.

A recuperagdo judicial nfo se traduz na formula simplista da substitui¢do da
iniciativa privada pela atividade do juiz."

Em verdade, é uma solugdo que o legislador encontrou para, em alguns casos,
salvaguardar a empresa e os interesses social e econdmico que gravitam em torno
dela. E esse o motivo que legitima a intervencdo do Judiciario.

Por vezes, ainda, serd recomendavel, desde logo, a faléncia, ndo se revelando
adequada a reorganizagéo.

Como se vé, é o exame do caso concreto, com agilidade e atento aos prin-
cipios aqui expostos, que ird revelar ao jurista e também ao administrador qual o
melhor caminho a seguir.

7. BREVES ANOTACOES EM TERMOS DE DIREITO COMPARADO
MODERNO

7.1. Portugal

Pretende-se um rapido e sintético exame comparado, tomando-se como base
o diploma legal lusitano.

Foi analisada uma das tltimas leis europeias sobre o tema, Decreto 53/2004,
do direito portugués, inspirada nas leis alemd e espanhola, distanciadas dos
conceitos que levaram & criagfo, no direito americano, da reorganizagdo da
corporacéo.

A lei portuguesa nfio distinguiu duas formulas, a da recuperagdo e faléncia. E
um s6 sistema e se denomina insolvéncia.

Sio os credores que irfio decidir primordialmente se vdio levar a empresa a
faléncia ou se tentarfio a recuperagdo.

A diferenga ¢ de concepgao.

Ngo sera o proprio devedor quem avalia a conveniéncia de postular a re-
cuperagdo, mas sdo os credores que aplicarfio a correta solugdo, de acordo com
o mercado.

Outra questdo interessante diz respeito & nomeagdo do administrador, que € feita
pelos credores. O direito portugués retira das maos do juiz essa responsabilidade:

¥ A atividade empresaria que se pretende salvar deve ser sempre vidvel em termos de mercado, pena
de ser em vio o esforgo desenvolvido.

o magistrado controla sua atuagfio, mas nfo ¢ a ele que compete a nomeacgio do
administrador.

No processo da recuperagfio do sistema portugués, o juiz fica encarregado de
declarar a insolvéncia e, a partir dali, homologar o plano de recuperagfo ou adotar
outras medidas (v.g., venda antecipada).

Por ultimo, apenaram-se os administradores com a indisponibilidade dos bens
pessoais, também dos sécios ou diretores, se ndo for ajuizada a insolvéncia a tempo
oportuno de salvar a empresa.

A lei estabelece culpa grave pela administragdo temerdria, caracterizada pelo
fato de nfio levar a questfio da crise empresarial a juizo, em tempo oportuno.

Essa solugfo ¢ muito interessante ¢ ndo foi contemplada pela nossa lei.

No direito portugués, a insolvéncia engloba tanto a sociedade civil (ou pessoa
fisica) quanto a sociedade empresaria.

7.2. Alemanha

Na Alemanha, a matéria ¢ regida pela Lei de Insolvéncia, de 5 de outubro
de 1994, que somente entrou em vigor cinco anos apds a sua edigfo, prevendo
trés modalidades de planos de insolvéncia, quais sejam, saneamento, liquidagio ou
transferéncia total ou parcial do patriménio empresarial.

A liquidacdio aplica-se aos casos em que a recuperagfo empresarial tornou-se
impossivel.

O plano de transferéncia patrimonial, por outro lado, prevé a possibilidade de
incorporacio, fusdo ou cisfio da devedora.

Os credores, na assembleia-geral ou na comissfio de credores, tém papel des-
tacado, seja qual for a modalidade de satisfacdo coletiva dos credores escolhida
como mais apropriada para o caso concreto.

7.3. Espanha

O direito espanhol, com base na Lei Concursal de n® 22/2003, de 9 de julho
de 2003, em vigor desde 1° de setembro de 2004, prevé um procedimento tnico,
o concurso, que ao final enseja duas solugdes, o convénio ou a liquidacdo.

O convénio refere-se a proposta apresentada pelo devedor, que deverd ser
analisada e aceita pelos credores e aprovada pelo juizo competente, visando pre-
servar a manutencfio da empresa. Embora o convénio nfo se estenda aos credores
privilegiados, como os titulares de crédito com direito real de garantia, restam estes
também obrigados — caso tenham aderido ao acordo.

Todavia, enquanto nfio aprovado o plano ou decorrido o prazo de um ano,
sem que tenha sido decretada a liquidagfo, nio poderfio recorrer ao privilégio, pois
assim fica preservada a possibilidade de recuperagdo da empresa.

Cumpre destacar, ainda, se comparada as demais legislacdes europeias, a
atuacfo dos credores € menos destacada.




