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Resumo

O presente trabalho visa analisar a Lei de Recuperacdo e Faléncia de Empresas — Lei no.
11.101 de 2005, tendo como objetivo primordial verificar se tal legislacdo vem alcancando os
propositos da eficiéncia econdmica e o incremento do mercado de crédito. Assim, com 0
advento da atual lei de recuperacdo e faléncia de empresas, muitos desafios estdo sendo
superados ap0s a sua publicacdo em 2005. Com as mudangas ocorridas em seu texto,
concedendo, por exemplo, a segunda colocacdo no recebimento dos créditos para os credores
com direitos reais de garantia, dentre outras transformac6es efetivadas, proporcionou uma
certa seguranca para concessao do crédito empresarial, tornando, dessa forma, um ambiente
de eficiéncia econdmica. Além disso, fez-se uma analise sobre a dindmica existente entre
Direito e Economia, defendendo uma imprescindivel aproximacéo entre essas ciéncias. O
atual estudo sera feito por meio, principalmente, de pesquisa bibliografica, qualitativa e
descritiva. Por fim, ha de se verificar que, com a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo
Civil de 2002, além da lei supramencionada, a atividade empresarial é elevada a condicdo de
“organismo multidisciplinar”, motivo pelo qual o interesse na preservacao dessa atividade
extrapola a orbita do seu titular, despertando o interesse da sociedade, dos colaboradores, dos
investidores, dos consumidores, do mercado e do Estado.

Palavras-chave: Lei 11.101/2005. Direito e Economia. Eficiéncia Econdmica. Incremento do
Mercado de Crédito.

! Renata Albuquerque Lima é doutoranda em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza/ UNIFOR. E
mestra em Direito Pablico/UFC. E graduada em Direito/UFC e Administracio de Empresas/UECE. E professora
da Universidade de Fortaleza das disciplinas de Direito Empresarial e Hermenéutica Juridica. E professora
efetiva do curso de Direito da Universidade Estadual Vale do Acaral - UVA. E-mail:
realbuquerque@yahoo.com ou renataalbuquerque@unifor.br

2 Atila de Alencar Araripe Magalhées é advogado. Mestrando em Administracio de Empresas pela UNIFOR.
Especialista em Direito e Processo Tributarios pela Universidade de Fortaleza — UNIFOR e especialista em
Direito Empresarial pela Universidade Estadual do Ceara — UECE. E professor das disciplinas de Direito
Processo Civil Il e Ill da Universidade de Fortaleza — UNIFOR e coordenador da monitoria da Faculdade
Luciano Feijdo. E- mail: atila@Ieiteararipe.adv.br


mailto:realbuquerque@yahoo.com
mailto:renataalbuquerque@unifor.br

Abstract

This study aims to analyze The Bankruptcy and Recovery of Companies Law - Law no.
11.101, from 2005, with the primary goal to verify if such legislation is reaching the purposes
of economic efficiency and the increasing of credit market. Thus, with the advent of
Bankruptcy and Recovery of Companies Law, many challenges are being overcome after its
publication, in 2005. With the changes in the original text, giving, for example, the creditors
with real rights the opportunity to receive their credits right after de labor creditors, among
other innovations, provided some security for credit giving business, making, thus, a
environment of economic efficiency. Furthermore, an analysis was made on the dynamics
between law and economics, advocating a rapprochement between these sciences. The current
study will be made, using primarily bibliographic, with qualitative and descriptive research.
Finally, one should realize that, with the 1988 Brazilian Federal Constitution, the Civil Code
of 2002, besides the above-mentioned law, businesses activity is elevated to the condition of
"disciplinary body", due to the interest in preserving this activity overpass the orbit of its
holder, arousing the interest of the company, employees, investors, consumers, the market and
the state.

Keywords: Law 11.101/2005. Law and Economics. Economic Efficiency. Enhancing the
Credit Market.

Introducéo

A Lei de Recuperacéo e Faléncia de Empresas — 11.101, de 09.02.2005, em substituicdo
ao Decreto-Lei 7.661/1945, foi ansiosamente aguardada pela sociedade brasileira com a
intencdo de assistir a vigéncia de um instrumento legal que prestigiasse a preservacao da
atividade empresarial enquanto propriedade privada, em consonancia com a norma

constitucional, ao invés de sacrificar devedores e credores.

BEssa legislacdo derivou da tramitacdo, por mais de uma década, do Projeto de Lei de
Faléncias 4.376/1993 (esta numeracdo corresponde a Camara dos Deputados; no Senado
Federal, foi renomeado como Projeto de Lei da Camara 71/2003 (PLC), cujos relatores foram
0 Deputado Osvaldo Biolchi e o Senador Ramez Tebet, respectivamente, o qual foi
amplamente discutido por todas as esferas da sociedade e do Poder Publico, sofrendo

inimeras emendas e alteracBes nas duas casas do Congresso Nacional.

Some-se a essa ambiéncia, a antiga Lei de Faléncias - Decreto-Lei n. 7.661/45 -, que
regeu nosso sistema concursal na década de 1945, voltava-se especialmente, além de
prescrever 0 processo de concordata, a garantia do crédito dos credores por intermédio da
execucdo do ativo do devedor, ndo dispondo de instrumentos eficazes para a preservacéo da

empresa, 0 que demonstrava a necessidade de reformas que a tornassem coerentes com a



Constituicdo de 1988, frente aos valores de igualdade e de dignidade enfatizados pela atual
Carta e, tendo em vista a valorizacdo social do trabalho, ressaltada na mesma como

fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, frente a falibilidade da legislacdo de 1945, acompanhada do crescimento
do numero de empresas no pais, o que levou a uma nova dimensdo da natureza e da
importancia social das sociedades empresariais, tornou-se necessaria a criacdo de uma
legislacdo que se adequasse as novas expectativas econdmicas e sociais, 0 que se verificou
coma lei 11.101/05.

Assim, no ano de 2005, foi publicada a Lei de Recuperacgéo e de Faléncia de Empresas
(Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005), trazendo uma transformacédo significativa na
realidade supramencionada e abragando a empresa como um agente econémico de inegavel

conotacéo social e de carater multidisciplinar.

A atual Lei de Recuperacdo e de Faléncia de Empresas esta lastreada por principios,
normas que fundamentam as regras, que representam diretrizes gerais do ordenamento
juridico sobre maltiplas situacdes, desempenhando fungéo integradora e supletiva. Em varios
artigos da lei de Recuperacdo e de Faléncia de Empresas, encontram-se presentes principios
que estabelecem as diretrizes fundamentais da atual norma falimentar, dentre os quais se
podem citar: a) preservacdo da empresa; b) separacdo dos conceitos de empresa e de
empresario; c) retirada do mercado de sociedades empresariais ou empresarios nao
recuperaveis; d) protecdo aos direitos dos trabalhadores; e) reducdo do custo do crédito no
Brasil; f) eficiéncia e celeridade dos processos judiciais; g) seguranca juridica; h) participacéo
ativa dos credores; i) maximizacdo do valor dos ativos do falido; j) desburocratizacdo da
recuperacdo de microempresas e empresas de pequeno porte; I) rigor na punicdo de crimes
relacionados a faléncia e a recuperacdo judicial. Desse modo, a mencionada lei revela-se
como um meio solutério de recuperacdo de empresas em crise, ao invés de ser um

procedimento liquidatério, caracteristico do antigo decreto-lei.

E l6gico que a Lei no. 11.101/2005, por si s6, ndo é capaz de viabilizar o crescimento
econbmico do pais, mas a mesma, ao conter em seu contetudo dispositivos que incentivem a
reorganizacdo empresarial, proporciona uma certa seguranca nos contratos e investimentos
realizados no meio empresarial. E dessa forma que o Estado vem atuando no sentido de

propulsionar o revigoramento da atividade empresarial.



Em se tratando do instituto da empresa, no exercicio de sua atividade, é de sua prépria
natureza a busca pela maximizacdo das utilidades, do lucro e da eficiéncia econdmica. E uma
eficiente lei falimentar é aquela que prioriza a preservacdo da atividade empresarial, desde
que tal empresa seja considerada economicamente vidvel, bem como otimiza a venda de seus
ativos e o0 pagamento dos seus débitos de forma rapida e eficaz, quando a sociedade

empresaria ndo se encontra mais capaz de ser recuperada.

Assim, verifica-se a repercussao que o Direito, por meio de suas leis, bem como o Poder
Judiciario tem influenciado o mercado e seus investidores, tendo em vista que uma legislacéo
eficiente, como por exemplo, a lei falimentar, e um Judiciario ativo contribuem para um

mercado de crédito mais acessivel e a uma queda dos juros bancarios.

Assim sendo, € preciso conhecer e reconhecer que a Ciéncia do Direito e a Ciéncia da
Economia séo independentes, mas possuem (deve possuir) intrinseca relacdo, pois, caso
contrario, havera decisdes distantes de serem denominadas de justas e “solugcdes econdmicas
pouco eficientes e menos lucrativas”; trata-se de convivéncia complexa, pois aquela é mais
subjetiva, enquanto esta € objetiva, racional, contudo, ambas, no fundo, tém o comportamento

humano como ponto de partida, que € mutavel com o tempo (PETTER, 2008, p. 29-33).

Dessa forma, chamada de Direito e Economia (“Law and Economic”) ou Analise
Econdmica do Direito no Brasil, esta escola analisa a ciéncia juridica a partir da utilizacdo de
conceitos emprestados da ciéncia econdémica, sendo uma via de médo dupla para a Economia,
que passa utilizar institutos juridicos no estudo do comportamento dos agentes econdmicos
(ZYLBERSZTAJN e SZTAJN, 2005, p.3).

A Economia podera definir-se “como a ciéncia social que estuda a administragdo
(eficiente) dos recursos escassos entre usos alternativos e fins competitivos” (RIZZIERI, 1998
apud PETTER, 2008, p. 31). Nesse tocante, o Direito vem para sugerir que ndo se trata de
questdo meramente matematica (ndo que esta analise ndo seja importante), mas que ha outros
caracteres — por exemplo, o social — que influenciara na alocacdo desses recursos e na busca

pela eficiéncia econdmica, ante as necessidades humanas que sdo insaciaveis e ilimitadas.

A necessidade dessa aproximacéo entre essas ciéncias ganha maior concretude quando
se tem, como pano de fundo, uma crise econdémico-financeira de um agente econémico de

relevante contribuicdo como a empresa, em que hd uma multiplicidade de interesses, por



vezes conflitantes, e 0s recursos sdo, na maioria das ocasides, finitos e insuficientes para

satisfazer os credores.

O Direito exerce papel essencial na organizagdo da atividade econémica e
aprimoramento de suas instituigdes (“sistema de normas e o sistema do Judiciario”), haja vista
que ‘instituicdes fortes e respeitadas contribuem para o crescimento econdmico”; ja a
Economia, dentre uma de suas variadas implicacbes, mostra-se um instrumento “util na
compreensao da formulagdo de politicas publicas”, contribuindo para o desenvolvimento
econdmico e a maximizagdo do bem-estar socioecondmico (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 11-
17).

Por isso, logo apos a sua promulgacéo, a Lei no. 11.101/2005 trouxe alguns impactos
positivos no mercado financeiro, tendo em vista que apresentou em seu contetdo varias
novidades benéficas aos investidores em comparacdo ao antigo Decreto-Lei no. 7.661.
Mudangas como um novo procedimento para habilitacdo dos credores, alteracdo na ordem de
pagamento dos créditos concursais, em que houve uma troca dos créditos fiscais que passaram
para o terceiro lugar e os créditos reais de garantia que ficaram no segundo lugar da ordem
hierarquica de recebimento dos créditos, privilegiando, dessa forma, as instituicGes

financeiras, que se utilizam de garantias para fornecer o credito.

Portanto, o presente trabalho tem como finalidade mostrar que, com o advento da atual
lei de recuperacdo e faléncia de empresas, muitos desafios estdo sendo superados apds a sua
publicacdo em 2005. Com as mudancas ocorridas em seu texto, concedendo, por exemplo, a
segunda colocacdo no recebimento dos créditos para os credores com direitos reais de
garantia, dentre outras transformacdes efetivadas, proporcionou o incremento ao mercado de
crédito, bem como a eficiéncia econdmica. Essa abordagem sera tratada, por conseguinte, no

presente artigo.

1 Direito e Economia: uma aproximacao necessaria

Objetivando o melhor entendimento da temética, a eficiéncia da interpretagao/aplicacdo
dos institutos por ela regulados para a consecucdo de normas constitucionais, nota-se como
imperativa a aproximagdo das Ciéncias Juridicas e Econdmicas, o que passa a ser investigado

no presente topico.



N&o se pode desprezar que as ciéncias, inclusive a juridica e a econdmica,
desenvolvem-se a medida que o homem e a sociedade vao sofrendo uma metamorfose, em
razdo do seu dinamismo natural, haja vista que, em contrapartida, necessitam de meios que
Ilhes acudam de forma eficaz. Nesse sentido, vé-se que as relagdes socioecondmicas,
alavancadas pelo impacto do processo de globalizagdo, estdo cada vez mais interligando
Direito, Economia e Estado, cujo relacionamento ainda é reconhecidamente espinhoso,
carecendo de mais afinidade, e a repercussdo € inevitavelmente reciproca. A existéncia e o

aperfeicoamento da Constituicdo Econémica ja € um indicio de forte liame entre eles.

No Brasil, foi a partir dos anos de 1980 que o embate entre Direito e Economia cresceu,
e isso ocorreu, principalmente, com a troca de planos econémicos e o advento da Constituigdo
Federal de 1988. Ha uma grande necessidade de haver uma interdisciplinaridade entre Direito
e Economia, pois essa ligacdo permite ao jurista enxergar a lei ndo apenas no seu aspecto de
alcancar a justica, mas como incentivo para buscar novos comportamentos (COOTER e
ULLEN, 2010, p.33). Alem disso, José Eduardo Faria (2004, p. A-2) trata, de forma lGcida,

tal relacionamento existente entre essas duas ciéncias:

Na realidade, para neutralizar o risco de crises de governabilidade, ndo cabe ao
sistema judicial p6r objetivos como disciplina fiscal acima da ordem juridica. Zelar
pela estabilidade monetaria é funcdo do sistema econdmico. Como o papel do
sistema judicial é aplicar o direito, ele sé esta preparado para decidir entre o legal € 0
ilegal. Evidentemente, o sistema judicial ndo pode ser insensivel ao que ocorre no
sistema econémico. Mas s6 pode traduzir essa sensibilidade nos limites de sua
capacidade operativa. Quando acionado, o maximo que pode fazer é julgar se
decisfes econdmicas sdo legalmente validas. Se for além disso, a Justica exorbitara,
justificando retaliacbes que ameagam sua autonomia. Como os juizes poderdo
preserva-la, se abandonarem os limites da ordem juridica? Por isso, quando os
tribunais incorporam elementos estranhos ao direito, eles rompem sua logica
operativa e comprometem 0s marcos legais para o funcionamento da propria
economia.

E sabido que uma pessoa ndo exerce a atividade empreséaria com o exclusivo intento de
realizar o bem comum ou promover o bem-estar social. Dentro dos padrdes de normalidade
empresarial, preza-se pela protecdo da propriedade privada, dominio exclusivo dos meios de
producdo, ampla liberdade de atuacdo, abstencionismo estatal, maximizacdo dos
lucros/acumulacdo de riquezas, reducdo dos custos, enfim, desenvolvimento econémico-
financeiro de forma eficiente, em compreensdo abrangente. Tais ideias remetem ao

liberalismo. Infere-se dai a singela motivacdo da interven¢do minima do Estado nas relacdes



privadas. Além disso, entende-se que a empresa, ao lado deste, manifesta-se como um ente
impulsionador do desenvolvimento do pais, contribuindo materialmente para o seu

crescimento.

As desigualdades, as crises, os declinios de unidades produtivas, as praticas de
concorréncia desleal, dentre outros fatores negativos, exigem do Estado uma postura ativa
também na seara econdmica. N&o se defende o radicalismo, mas se coteja uma interferéncia
temperada, conforme se observa na Constituicdo Federal de 1988: uma intervencéo

regulatoria.

Com esse sustentaculo, considerando-se o explanado até esse momento, passa-se a
investigar brevemente a necessidade do estreitamento dos lagos entre os mesmos, visando, ao
final, o exercicio sadio e eficiente das atividades empresariais, por meio da equanime

regulacdo do Estado na Economia.

A aproximacdo do Direito ¢ da Economia gerou a teoria denominada ‘“Andlise
Econdmica do Direito”, incipiente na Europa e nos Estados Unidos. Nesse sentido, o estudo
da eficiéncia da legislagdo surge em virtude da escola chamada de “Law and Economics”,
analisada na Universidade de Chicago, tendo sido principalmente impulsionada na decada de
1960. Tais pesquisas foram iniciadas por Ronald Harry Coase com a publicacdo do artigo
“The Nature of the Firm” em 1937 (COASE, 1988).

Entretanto, foi, em 1960, com a publicagido de “The Problem of Social Cost”, de autoria
de Ronald Coase, que os embates cresceram. Além das relevantes contribuicdes de Coase,
contribuiram também para o crescimento da escola “Law and Economics” a participagdo de
Richard Posner com “Economic Analysis of Law”, e Guido Calabresi, com “The Cost of
Accidents” (SZTAJN, 2005, p. 74). No entanto, o presente trabalho néo visa diretamente o seu

estudo; trata-se mais de um enfoque abrangente.

A Constituicdo Econémica traz em seu bojo regras e principios que guarnecem a
intervencdo regulatéria do Estado na Economia. A qualificacdo dessa ingeréncia estatal pode
ter posicOes extremas, isto €, totalmente liberal ou social. No ordenamento juridico brasileiro,
vislumbra-se, no presente momento, sua ocorréncia de forma moderada, cujo fim maior é

(deve ser) o interesse publico.



Convém esclarecer que a tutela estatal da ordem econémica ndo se inaugurou com o
Texto Constitucional de 1988. As ConstituicGes anteriores, que previram tais dispositivos,
possuiam ideal de carater mais liberal, enquanto a vigente é marcada pelo social, motivo pelo
qual ¢ alcunhada de Constituicdo Cidadd. Na atualidade, busca-se, além da mera previséo ou
regulamentacdo, a efetivacao dos direitos e garantias la positivados explicita e implicitamente.

Douglass North (1981) definiu muito bem a relacdo historica da justica com o
crescimento da economia de um pais, afirmando ser um grande obstéaculo ao desenvolvimento
econdmico a inexisténcia de um sistema judicial dotado de imparcialidade, que possa garantir

0 cumprimento dos acordos.

Vale ressalvar que ndo se trata de uma questao de utilizar o Direito para “fazer justica”
(a luz de uma visao extremista ou puramente empirica), até porque é bem conhecido no meio

juridico de que, as vezes, o que € legal ndo € justo, e vice e versa.

Lafayette Josué Petter (2008, p. 31-32) acentua que a teoria econdmica tradicional
considera que 0 ser humano possui comportamento estavel e age sempre racionalmente,
“cujas agdes [...] derivam exclusivamente de seus interesses econdmicos dentro da sociedade.
[...] Assim, adota-se o principio hedonistico de obtencdo da maior soma de beneficios sempre

aliada ao menor sacrificio pessoal”.

Entretanto, é preciso atentar-se para a realidade vislumbrada nos ultimos seculos, em
que o homem, dotado de racionalidade por sua propria natureza, as vezes nao é tdo légico.
Paulo Lobo (2011, p. 21-25) afirma que a massificacdo das relacdes negociais, a globalizacéo
econémica, 0 incremento/surgimento de (novas) figuras contratuais, a automacao, (e até a
midia), dentre outros fatores, apontam uma fragilizacdo/limitacdo da autodeterminacdo do

homem.

Por outro lado, nota-se que “o auto-interesse é importante e até crucial pelo papel que
desempenha em transagdes econdmicas normais” (PETTER, 2008, p. 36), mas ¢é preciso
entender que esse ndo ¢ o unico motor da atuagdo cotidiana. Por vezes, “[...] podera alguém se
sentir feliz em ter conseguido algo que desejava obter para sua familia, partido politico,
comunidade ou outra causa que defenda” (PETTER, 2008, p. 50).

Sendo assim, é necessario admitir uma (re)leitura dessas ciéncias a luz do caminho

tracado na sociedade contemporédnea e do comportamento plural de seus cidad&os



(individualmente ou em grupos), bem como de suas limitagdes. E ainda a partir da ideia de

que estes ndo atuam tdo somente em prol de seu préprio interesse.

Sendo assim, € preciso maior integracdo entre as leis e 0s numeros, entre o Estado e o
mercado, entre a atividade produtiva e os instrumentos juridicos e econdémicos postos a
disposicdo do empreendedor, cujo objetivo comum é (deve ser) o desenvolvimento continuo
do pais; afinal, suas atuacBes ou influéncias repercutem, negativa ou positivamente, na
sociedade. Ronald Coase (1988, p. 27-28) ressalta que a politica econdbmica se da pela
definicdo de regras e procedimentos legais que tem por finalidade primordial o bem-estar
social, sendo veja-se trecho de sua obra acerca do assunto:

O objetivo da politica econémica é garantir que as pessoas, quando decidem que
caminho seguir, escolham aquele que resulta na melhor escolha para o sistema como
um todo. (...) Ja que, na maior parte das vezes, as pessoas optam por fazer aquilo que
elas pensam que promove o seu prdprio bem-estar, a forma de alterar o seu
comportamento na esfera econdémica é fazer com que seja do seu interesse fazer isso
(agir como é melhor para o sistema). A Unica forma disponivel para os governos
fazerem isso (que ndo por meio da exortacdo, em geral completamente ineficaz) é
alterar a lei ou sua aplicacao.

Portanto, quando se questiona se uma lei é considerada eficiente, estdo sendo levados
em consideracao os incentivos elencados por tal norma e se tais incentivos estdo conseguindo
alavancar o comportamento pretendido pela lei. Ainda no Direito Falimentar, quando a Lei
11.101/2005 prescreve que, para a concessao da recuperacédo judicial, hd que se verificar se a
crise econdmico-financeira e patrimonial suportada pela empresa é suscetivel de superacao.
Essa andlise acerca da (in)viabilidade da recuperacdo empresarial também passa,
irremediavelmente, pela 6tica de critérios da Ciéncia Econémica, mas a analise dos momentos
de crise, além de serem estudados por experts em organizacdo, também e principalmente é
estudada por estudiosos do direito, tendo em vista a grande possibilidade de sua recuperacdo
via judicial, sendo veja-se pensamento de Serenella Rossi (2008, p. 11):

Le ragioni del declinio e della crisi di un’impresa, tuttavia, non rilevano solo per
l’esperto di organizzazione e gestione aziendale, ma interessano altresi il giurista
nei casi in cui si tratti di applicare una procedura concorsuale con finalita di
risanamento (ad es. L’amministrazione straordinaria) e di vbalutare, attraverso
l’esame del relativo progetto, le reali possibilita di recupero dell equilibrio
economico dell’impresa mediante le necessarie modifiche alle strategie di gestione.
Pii in genere, tuttavia, la crisi dell impresa, nelle sue diverse tipologie, interessa il
giurista non solo laddove assuma i caratteri della vera e propria insolvenza, ma

anche quando esprima un’alterazione degli equilibri aziendali tale da esporre
I’impresa ad uno specifico rischio di dissesto.



Destarte, na atuacdo de uma organizagdo econdmica, despontam-se a assuncdo de
riscos, custos de producdo/circulacdo, afloracdo de liberdades individuais, dentre outros
fatores, que devem ser sopesados juridica e economicamente. Especificando-se a intercessao
entre essas areas, utilizando-se dos ensinamentos de Ronaldo Coase, Armando Castelar
Pinheiro e Jairo Saddi (2006, p. 12) assinalam que:

Na perspectiva proposta por Coase, as leis atuam sobre a atividade econémica, por
intermédio da politica econdmica, desempenhando quatro fun¢des basicas: protegem
os direitos de propriedade privados; estabelecem as regras para a negociacdo e a
alienacdo desses direitos, entre agentes privados e entre eles e o Estado; definem as
regras de acesso e de saida dos mercados; promovem a competicdo; e regulam tanto
a estrutura industrial como a conduta das empresas nos setores em que ha monopdlio
ou baixa concorréncia.

As empresas atuam dentro do mercado. Entende-se este como uma estrutura que
proporciona 0s processos de trocas econdmicas, a satisfacdo de interesses especificos, que
pressupde a presenca de variados agentes econdmicos e sucede a no¢do de comunidade; “o

mercado é onde demanda e oferta, consumidores e empresas, compradores e vendedores se
encontram” (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 54).

Os economistas classicos dizem que sua autorregulacdo redundava na eficiéncia da
producdo e circulacdo de riquezas, ndo obstante, o tempo mostrou o contrario. Hoje, uma de
suas principais funcGes € prezar pela concorréncia minimamente leal, bem como pelo
enxugamento dos riscos. Segundo Mario Ghidini (1978, p. 77), “a empresa é um organismo
produtivo de fundamental importancia social; essa deve ser salvaguardada e defendida,
enquanto: constitui o0 Unico instrumento de producdo de (efetiva) riqueza; constitui o

instrumento fundamental de ocupagao e de distribuigdo de riqueza...”

Rachel Sztajn (2004, p. 16-17) assevera que o livre mercado e a livre iniciativa,
conceitos imanentes ao capitalismo, tratam-se de valores acolhidos na CF/88, razédo pela qual
“a analise dos mercados deve considerar duas vertentes: a liberal, em que a livre iniciativa e
livre concorréncia sdo vistas como favorecedoras das eficiéncias alocativa e produtiva, e a

social, que impde limites a livre iniciativa para privilegiar outros valores”.

Enfim, visto que o Direito e a Economia, querendo ou ndo, imiscuem-se um no outro,
motivo suficiente para a sua necessaria aproximacao e compreensdo de suas particularidades.
Contudo, sabe-se que ambas sdo ciéncias complexas, mas, como ponto de partida, devem-se
ter 0s seguintes parametros: ndo sao neutras e também ndo se bastam em si mesmo. Portanto,

o intérprete do Direito deve conversar com outras ciéncias e fontes, a fim de encontrar e



aplicar o real escopo da normatizacdo, de modo a extrair a sua maxima utilidade para o bem-

estar socioecondmico de uma unidade produtiva e da coletividade.

Nas palavras Rachel Sztajn (2004, p. 66):

Administrar riscos de forma que a atividade econdmica sirva ao proposito de
garantir satisfacdo social requer outra forma de organizar a producao, outra estrutura
que facilite as relacfes de producdo de bens e servicos para 0os mercados. Essa
estrutura é a empresa [...].

Ou seja, a empresa é uma das instituicdes exemplares da perseguicdo dessa finalidade.

2 A busca pela eficiéncia econdmica e o incremento do mercado de crédito
pela Lei no. 11.101/2005

De forma direta, a legislacdo falimentar visa como objetivo primordial a preservacdo da
atividade empresarial, independentemente da figura de seu titular, o empresario. Mas, para ela
atingir essa finalidade, a lei deve proporcionar também a protecdo e o incremento ao mercado
de crédito, caracterizando-se este como solido e atuante, pois sem capital ndo tem como uma
sociedade empresarial retomar suas atividades comerciais. Nesse sentido, Ecio Perin Junior
(2009, p. 03) defende a necessidade de alavancar o mercado de crédito por meio da boa

interpretacdo da atual legislacdo falimentar, sendo veja-se:

O mecanismo da circulacdo de riguezas tem, pois, no crédito um dos elementos
essenciais de sua propulsdo. As organizacfes empresariais modernas, quaisquer que
sejam, sem o crédito, ndo podem desenvolver com amplitude os seus negécios, atuar
de forma eficiente em um mercado concorrencial acirrado.

Quando afirmamos que a lei falimentar deve assegurar o crédito ndo fazemos
referéncia ao crédito individualmente considerado, dos credores contra o devedor,
mas sim ao meio ou ao ambiente em que se praticam inter-relacionamentos de
créditos privados. Protegido esse ambiente coletivo de concessdo de crédito, cria-se
uma atmosfera mais segura para a concessdo do crédito privado, isto é, entre 0s
agentes econdmicos individualmente considerados.

Em outras palavras, ao assequrar instrumentos eficazes de recuperacdo de crédito,
estamos protegendo, por via de conseqiiéncia, esse ambiente propicio que facilita a
criacdo, bem como a manutencdo, de um sistema saudavel de concessdo de créditos
privados aos empresarios para 0 desenvolvimento das mais diversas atividades
econdmicas.

Aumentou-se a confianca em um moderno sistema que tem como finalidade a
recuperacdo das empresas Vidveis em comparacdo ao antigo processo de concordata, que ndo

ajudava em nada as empresas se soerguerem econdmico-financeiramente. Depois de todas



essas inovacles, também tem que se levar em consideracdo que atualmente o processo de
faléncia devera atender aos principios da celeridade e da economia processual, prometendo

dinamizar o tempo de conclusdo dos processos judiciais.

Assim, de acordo com o que foi explanado acima, com o advento da atual legislacdo
falimentar, o Brasil passou a ser considerado um pais conveniente para investimentos
estrangeiros, em virtude da instituicdo da recuperacdo judicial e de um processo falimentar
mais célere e mais eficiente, proporcionando maiores possibilidades de pagamento dos
créditos, e da expectativa de diminui¢do no tempo de tramitacdo dos processos judiciais.

Portanto, em tese, fazendo-se uma andlise dos dispositivos legais da atual legislacdo
falimentar, verifica-se que tal norma possui como principal objetivo a preservacdo da
atividade empresarial e, a0 mesmo tempo, que contribui para a consolidacdo de um mercado

de crédito forte e atuante.

Nesta visdo de eficiéncia econdmica e incremento ao mercado de crédito implementado
pelos dispositivos da atual lei falimentar, tem-se como objeto a ser estudado o desempenho do
Poder Judiciario, tendo em vista que as decisfes judiciais, ao lado da lei de faléncias, dao
origem a incentivos que proporcionam comportamentos desejaveis no sentido de efetivar o
principio da preservacdo da empresa e da manutencdo de um excelente mercado de crédito.
Pinheiro e Saddi (2006, p. 201-202) discorre sobre a necessidade de uma aplicacéo eficiente

das normas em geral, a exemplo da falimentar:

A evidéncia empirica indica que a boa protecdo legal aos credores leva a juros mais
baixos e a um mercado de crédito mais ativo. Ha estudos que mostram, por exemplo,
que a taxa de juros é mais alta nos estados norte-americanos cuja legislagéo oferece
mais protecdo aos devedores e que, nos estados brasileiros em que o Judiciério
funciona melhor, a razdo entre o crédito e o PIB é maior, 0 que se observa
igualmente na comparacdo entre paises. Também hé indica¢des de que o fato de a
Lei de Faléncia norte-americana favorecer os acionistas em relagdo aos credores,
comparando com o que se observa na Europa, ajuda a explicar por que nos Estados
Unidos os spreads de risco sdo mais altos que na Europa.

As comparaces internacionais revelam que a legislacdo que define os direitos de
credores e devedores no Brasil é pouco eficiente, no que se refere ao favorecimento
do desenvolvimento do mercado de crédito. Numa escala de 0 a 10, o Brasil tira nota
2, contra uma média de 3 para a média da América Latina, 4 para a média dos paises
emergentes e 7 para a dos paises desenvolvidos. Em termos de cobranca judicial de
dividas, o custo no Brasil é estimado em 15,5% do valor da divida, préximo as
médias para a América Latina e os paises em desenvolvimento; mas o tempo médio
necessario para completar esse processo, estimado em cerca de um ano e meio, é
longo, de acordo com os pardmetros internacionais. Também em relagdo ao processo
de faléncia, o Brasil se destaca pela morosidade do processo. (Esperamos que a nova
lei possa mudar isso).



Portanto, a atual lei 11.101/2005 inovou ao elencar como preceitos norteadores a saida
do mercado das empresas e dos empresarios ndo passiveis de recuperacao e a diminui¢cdo do
custo do crédito do Brasil, reduzindo os juros e o risco, em virtude das mudancas
implementadas em seus dispositivos legais, no sentido de proporcionar maiores garantias aos

credores, principalmente as instituices financeiras.

Nesse sentido, faz-se necessario delinear alguns preceitos norteadores da lei falimentar
que materializam a eficiéncia normativa e econémica, proporcionando, por consequéncia,
impactos positivos no mercado financeiro, como a reducgédo dos juros e do risco empresarial.
Assim, pode-se elencar: a mudanga na ordem de recebimento dos créditos no processo
falimentar; a ndo obrigatoriedade de efeito suspensivo na sentenca declaratéria de faléncia e
as alteracdes do processo de habilitacdo dos credores na faléncia. Sem ddvida, tais inovagoes
representam foérmulas para que o crédito seja mais facilmente disponibilizado, conforme
delineia Ecio Perin Junior (2009, p. 04):

Deve-se, portanto, encontrar uma formula para que o crédito possa ser
eficientemente disponibilizado com a necessaria seguranca, fazendo com que o
detentor do capital seja seduzido a coloca-lo em circulacdo também com a certeza de
contar com formas eficazes de recuperacdo em caso de inadimpléncia do tomador.

A seguranca que favorece o credor da mesma forma beneficia o devedor de boa-fé,

que, nessa circunstancia, conta com mais oferta de crédito, numa espiral de
virtuosidade econdmica.

Grande alteracdo inovadora da lei n.° 11.101/2005 foi a mudanca na ordem de
recebimento dos créditos no processo falimentar, em que os chamados fiscais passaram para o
terceiro lugar e os créditos com direitos reais de garantia ficaram em segundo lugar. Essa
inversdo foi muito importante no sentido de proporcionar uma eficiéncia no processo judicial,
garantindo, de certa forma, uma seguranca aos credores no recebimento de seus créditos. 1sso
porque, anteriormente, no Decreto-lei no. 7.661/1945, as dividas tributarias eram consideradas
de grande monta, ndo restando nada para pagamento dos outros credores que estavam da

terceira posicdo em diante, causando uma certa inseguranca e revolta por parte destes.

A prioridade do recebimento do crédito tributario no processo falimentar teve como
supedaneo o artigo 186 do Codigo Tributario Nacional, que preferiu a qualquer outro crédito,
com excecdo do crédito de natureza trabalhista, sendo veja-se a disposicdo do citado artigo:
Art. 186 do CTN. “O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza ou o

tempo da constitui¢do deste, ressalvados os créditos decorrentes da legislagdo do trabalho.”



Entretanto, com o surgimento da Lei no. 11.101/2005, que inverteu a hierarquia dos
créditos tributarios e dos créditos com direitos reais de garantia, foi necessario alterar a
redacdo do art. 186 do CTN, pois este ndo mais se coadunava com a legislacdo especifica da
faléncia, nascendo, por conseguinte, a Lei Complementar n.° 118, de 09 de fevereiro de 2005,
para adequé-lo a nova sistematica do processo falimentar, possuindo a seguinte redacao:

Art. 186 do CTN. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua
natureza ou o tempo de sua constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da
legislacao do trabalho ou do acidente de trabalho.

Paragrafo unico. Na faléncia:

I — o crédito tributario ndo prefere aos créditos extraconcursais ou as importancias
passiveis de restituicdo, nos termos da lei falimentar, nem aos créditos com garantia
real, no limite do valor do bem gravado;

IT — a lei podera estabelecer limites e condigdes para a preferéncia dos créditos

decorrentes da legislag@o do trabalho; e
III — a multa tributaria prefere apenas aos créditos subordinados.

Dessa forma, pela disposi¢cao do referido artigo da LC no. 118/2005, pode-se comentar
que foi grande e inovadora a mudanga no pagamento dos créditos na faléncia, pois antes tais
créditos tributarios apresentavam-se de forma inabalavel e inatingivel, s6 perdendo lugar para

os créditos trabalhistas.

Agora os créditos fiscais sofrem varias limitagdes, tendo em vista que devem respeitar o
pagamento dos créditos extraconcursais, os valores pagos a titulo de restituicdo e ainda os
créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado. Portanto, fazendo-se um
comparativo ao regime anterior, tal disposi¢ao trouxe eficiéncia ao processo falimentar, no
sentido de que mais categorias de credores vao ser satisfeitas com o recebimento de seus

créditos.

Sem falar que os bancos, ao concederem crédito as empresas, realizavam-na a um custo
muito alto, em virtude do risco do ndo pagamento também ser muito elevado. Assim, as taxas
de juros eram crescentes, pois a inadimpléncia era cada vez maior e, de nada se asseguravam,
quando capitalizavam determinada empresa em troca de constituicdo de uma garantia real

sobre determinado bem.

A garantia real, de acordo com o regramento falimentar anterior, de nada serviria, pois
as dividas tributarias eram volumosas, ndo restando nenhum capital para pagamento dos

credores remanescentes. Confirmando esse pensamento, faz-se necessario transcrever trecho



da obra de Fabio Ulhoa Coelho (2008, p. 217) em que o mesmo se manifesta no seguinte

sentido:

Na audiéncia publica de que participei na Comissdo de Assuntos Economicos do
Senado Federal, para discussdo do projeto de lei, manifestei-me nos seguintes
termos acerca desse objetivo da reforma (contribuir para a reducdo dos juros
bancarios): Ndo devemos alimentar esperangas vas. Tenho como clientes diversos
bancos e, por isto, acho que entendo como raciocinam os banqueiros. A reforma da
lei de faléncias deve contribuir para a reduc@o dos riscos associados a inadimpléncia
e insolvéncia, mas ninguém se iluda que, logo no dia seguinte, os spreads estardo
reduzidos. Os banqueiros, primeiro, irdo dizer que nao estdo reduzindo os juros
porque ainda ndo se manifestaram os efeitos das inovagdes. E ¢é fato: os spreads
baseiam-se nao s6 em projecdes (futuro) como em estatisticas (passado). Somente
apos algum tempo, a contribui¢do da nova lei de faléncia ira se traduzir em dados
estatisticos que influem na composi¢ao dos juros. Mas mesmo depois de a reforma
frutificar, havera banqueiros mantendo seus juros altos alegando um outro pretexto
qualquer. A reforma deve ser feita, mas ndo vamos depositar nela falsas ilusdes.

Por fim, pode-se concluir, em poucas palavras, que a mudanca na ordem de preferéncia
entre os créditos tributarios e os créditos com garantia real beneficiou e contribuiu para a
eficiéncia da lei falimentar frente ao mercado de crédito, posto que assegurou o recebimento
dos agentes econdmicos antes mesmo do que o proprio ente estatal. Nesse sentido, também

discorre Luiz Guerra (2011, v. 3, p. 213-214):

Sem crédito e sem capital, como o devedor, na recuperacéo, poderd movimentar-se?
E o falido, como podera pagar aos credores? Impossivel! Logo, a atual classificagdo
apresenta-se justa porque as Fazendas Publicas e o INSS ndo sdo emprestadores de
capital e vivem exclusivamente do recolhimento dos tributos e contribuigdes fiscais
e parafiscais. Sem atividade econdmica, ndo ha fato gerador; sem fato gerador, nédo
ha tributo a recolher aos cofres publicos.

Ja as multas tributarias e previdenciarias foram excetuadas, estando elas
participando do inciso VII, do art. 83, da LRF. Portanto, as referidas multas estdo no
sétimo lugar, na ordem de classificac@o geral, ao lado das demais multas contratuais
e penas pecuniarias, eis que tém, em esséncia, natureza acessoria.

Com relacdo a inexisténcia de recurso suspensivo obrigatorio da sentenca declaratoria
de faléncia (art. 100 da Lei n.° 11.101/2005 c/c art. 522 c/c art. 527, 1ll, do Codigo de
Processo Civil), d& condicBes ao processo falimentar ser encerrado mais rapidamente, tendo
em vista que no Decreto-Lei passado, o efeito suspensivo era disposto por determinacdo do
art. 17 e seu paragrafo Unico, em que prescrevia que da sentenca que decretava a faléncia do
“comerciante”, cabia o recurso de agravo de instrumento que, obrigatoriamente, possuia efeito
suspensivo. Referida obrigatoriedade trouxe, por conseqiéncia, varios efeitos negativos para

os credores e também ao mercado.

Fazendo uma anélise da repercussdo do efeito suspensivo da sentenca declaratéria de

faléncia para o mercado, pode-se afirmar que trazia uma grave inseguranga juridica ao realizar



transagOes comerciais deste com o falido. Pois, ao ser concedido o efeito suspensivo, ocorria
uma paralisacdo dos efeitos da sentenca de quebra do empresério, e quem negociasse com este
estaria realizando um negdcio inseguro, tendo em vista a possibilidade da massa falida ndo
honrar com o que foi pactuado, em virtude da sua situacéo de inadimplente e insolvente. Além
de muitos no mercado ndo tomarem conhecimento da sentenca de faléncia, posto que esta

estava com 0s seus efeitos suspensos.

Além da repercussdo negativa para com o mercado, relatam-se também conseqliéncias
nefastas aos credores da empresa falida, tendo em vista que, com o efeito suspensivo, a
possibilidade de recebimento dos seus créditos estaria bem mais dificil e complicada, em
virtude da necessidade de se esperar o julgamento do referido recurso para dar
prosseguimento ao processo falimentar. E, além disso, no periodo em que estivesse para ser
julgado o agravo de instrumento no tribunal competente, o falido, no comando da empresa,
poderia realizar atos que pudessem prejudicar mais ainda a massa, como, por exemplo, alienar
bens e ativos da massa sem o discernimento e cuidado necessario, prejudicando em muito a
situacdo de seus credores. Entretanto, de acordo com o atual sistema processual, o agravo de
instrumento, em regra, ndo mais possui efeito suspensivo, liberando, portanto, a

obrigatoriedade de tal efeito no agravo contra deciséo que defere a faléncia.

Com relacdo as alteracBes ocorridas na fase de habilitacdo dos credores no processo
falimentar, também teve uma repercussao positiva com o advento da Lei n.° 11.101/2005,
tendo em vista que esta viabilizou a habilitacdo dos credores junto ao administrador judicial e
ndo mais perante o juizo falimentar. Dessa forma, presencia-se uma inovacao eficiente,
contribuindo para a celeridade do processo de faléncia, principalmente na possibilidade de

recebimento dos créditos.

E publico e do conhecimento de todos que a fase de habilitacio e verificacdo dos
créditos é considerada o momento mais dificil e complicado de se resolver num processo de
faléncia, sendo taxado como o periodo mais prolixo de todos. E nessa fase que os credores
terdo que incluir o seu respectivo crédito na relacdo publicada pelo administrador judicial e, se
0 seu crédito ja estiver incluido nessa relacéo, o credor terd que averiguar o seu valor, €, em
caso de incompatibilidade, contestar, posteriormente, quanto a sua legitimidade, classificacdo

ou o seu valor apresentado.



Assim, de acordo com o art. 7° da Lei no. 11.101/2005, a habilitagao ¢ verificacdo dos
créditos passaram a ser um procedimento administrativo perante o administrador judicial,

diferentemente do que ocorria com o art. 82 do Decreto-Lei n® 7.661/1945, sendo veja-se:

Art. 70 da Lei no. 11.101/2005: A verificacdo dos créditos sera realizada pelo
administrador judicial, com base nos livros contabeis e documentos comerciais e
fiscais do devedor e nos documentos que lhe forem apresentados pelos credores,
podendo contar com o auxilio de profissionais ou empresas especializadas.

§ 1o Publicado o edital previsto no art. 52, § 1o, ou no paragrafo tnico do art. 99
desta Lei, os credores terdo o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar ao
administrador judicial suas habilitagcdes ou suas divergéncias quanto aos créditos
relacionados.

§ 20 O administrador judicial, com base nas informagdes e documentos colhidos na
forma do caput e do § 1o deste artigo, fara publicar edital contendo a relagdo de
credores no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, contado do fim do prazo do § lo
deste artigo, devendo indicar o local, o horario ¢ o prazo comum em que as pessoas
indicadas no art. 80 desta Lei terdo acesso aos documentos que fundamentaram a
elaboragio dessa relagdo. [grifo nosso]

Art. 82 do Decreto-Lei n°® 7.661/1945: Dentro do prazo marcado pelo juiz, os
credores comerciais ¢ civis do falido e, em se tratando de sociedade, os particulares
dos sdcios solidariamente responsaveis, sao obrigados a apresentar, em cartorio,
declaragdes por escrito, em duas vias, com a firma reconhecida na primeira, que
mencionem as suas residéncias ou as dos seus representantes ou procuradores no
lugar da faléncia, a importancia exata do crédito, a sua origem, a classificagdo que,
por direito, lhes cabe, as garantias que lhes tiverem sido dadas, e as respectivas
datas, e que especifique, minuciosamente, os bens e titulos do falido em seu poder,
os pagamentos recebidos por conta e o saldo definitivo na data da declaracdo da
faléncia, observando-se o disposto no art. 25. [grifo nosso]

Por meio de uma andlise feita na literalidade dos referidos artigos 7° da Lei 11.101/2005
e 82 do Decreto-Lei no. 7.661/45, verifica-se que ha uma discrepancia muito grande existente
entre ambos, haja vista que o art. 82 mostrava-se bastante moroso, necessitando de uma
reforma urgente, pois, além dos credores terem que apresentar o seu pedido de habilitacdo e
comprovar o seu crédito em cartorio, tinham também que apresentar as declaracdes com
firmas reconhecidas dos representantes do juizo da faléncia. Atualmente, ndo é mais exigida

essa burocracia toda.

Além disso, € sabido que o administrador judicial é a pessoa mais indicada para realizar
tal mister, pois tem conhecimento de toda a situacdo da sociedade empresaria falida, bem
como é o encarregado em gerenciar todo o processo falimentar. Ja o juiz da vara de faléncias,
anteriormente incumbido de tal encargo, livrou-se de administrar tais habilitacdes, possuindo

mais tempo para se dedicar as outras fases e as outras faléncias.



Assim, pelo exposto, verifica-se que o procedimento de habilitagdo dos créditos na
faléncia se tornou menos moroso e, deixando de ser realizado judicialmente, proporcionou a
desburocratizagdo do sistema falimentar, tendo em vista que podera ser perpetrado ainda sem
a assisténcia de advogado, contribuindo para a celeridade do procedimento, fazendo com que
0 juiz ndo se reserve a questdes pequenas que podem ser resolvidas pelo administrador

judicial.

Portanto, ndo sendo necessario realizar o procedimento de habilitacdo de créditos
perante o juiz falimentar, as impugnacdes de crédito e a formacao do quadro geral de credores
ndo Sd0 mais pressupostos necessarios para a venda dos bens da massa falida, podendo o
administrador judicial, tdo logo investido no seu encargo, gerenciar, dentro dos limites legais
e das condi¢Oes judiciais, 0 procedimento de venda, reduzindo, por conseqliéncia, a duracao
do processo e aumentando consideravelmente a possibilidade de maior satisfacdo dos credores
habilitados.

Finalizando os comentarios acerca de alguns dispositivos que materializam a eficiéncia
normativa, processual e econémica, bem como proporcionam o incremento ao mercado de
crédito, passa-se a tecer algumas consideracdes sobre eficiéncia econbmica abaixo

pormenorizada.

Genericamente, pode-se dizer que a eficiéncia econdmica deriva da reducdo de custos e
da otimizac¢ao dos beneficios/lucros. Em termos matematicos: ¢ o que resulta da “diferenca
entre as receitas € os custos totais”. H4 uma série de circunstancias que incidem sobre esses
fatores, que, ao afinal das contas, redundara numa (in)eficiéncia econdémico-financeira, a
mercé da qualificagdo do mercado em que atuam, haja vista que a “concorréncia perfeita”
dificilmente se vislumbra na realidade. Nesse sentido, quaisquer vicios que afastem do
mercado esse modelo concorrencial devem ser rechacados, afinal trata-se de principio

orientador do exercicio da atividade econémica (art. 170, CF/88).

Acerca da eficiéncia nas relacbes comerciais, Rachel Sztajn (2004, p. 43-44) a observa
sob dois pontos: liberdade de escolha, conforme as necessidades das partes, e disponibilidade

equanime de informacdes. Veja-se:

A troca é eficiente sempre que pessoas (partes) podem comparar diferentes
alternativas disponiveis e referidas aquele determinado bem ou substitutos
razoavelmente similares a fim de optar pela que Ihes parecer melhor. A eficiéncia
depende também de informacdo que deve ser igualmente disponivel para todos os
participantes daquele mercado e ndo apenas entre partes relacionadas. A eficiéncia é



avaliada pelo padrdo proposto por Vilfredo Pareto, segundo o qual o resultado da
operacdo ¢ eficiente quando, numa troca ou série de trocas, uma das pessoas fica
melhor, aumenta o seu bem-estar, sem que qualquer outra fique pior, apds a troca,
do que estava antes dela.
No tocante ao “padrdo de medida de eficiéncia conhecido como 6timo de Pareto”, a
autora o critica ao assinalar que esse método, por vezes, atrela 0 bem-estar de uma pessoa ao

insucesso de outra, mas também o reconhece como instrumento facilitador das “analises de

situacdes reais para detectar falhas na estrutura ou no comportamento dos agentes” (SZTAJN,
2004, p. 43-44).

Além dos parametros suscitados por Rachel Sztajn para identificar a eficiéncia,
acrescenta-se outro: o aperfeicoamento das normas e das instituicdes juridicas, em sintonia
com a realidade e os anseios dos tutelados. Na verdade, colocando-se o Direito como
instrumento na organizacdo da atividade econémica, na regulacdo de mercados, na proibicéo
de condutas abusivas etc., e ndo como empecilho para as relagdes negociais, observa-se outro
componente na obtencdo dessa tdo almejada eficiéncia. No Direito Falimentar, esse elemento

& extremamente visivel.

Outra medida da eficiéncia é a encontrada por Kaldor-Hicks, por meio do “modelo de

compensagoes teoricas”, “[...] em que os que se beneficiam compensariam os que perdem, ¢

mais aderente as realidades sociais” (SZTAIN, 2004, p. 44).

Ha ainda o chamado Teorema de Coase, que “[...] ajuda a identificar qual a solug¢do
socialmente mais eficiente na auséncia de custos de transacdo e com direitos de propriedade
perfeitamente assinalados” (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 104).?

De uma forma mais clara, principalmente para aqueles que ndo possuem um
conhecimento aprofundado da Ciéncia Econémica, Rachel Sztajn (2005, p. 228-231)
conceitua:

Eficiéncia significa a aptiddo para obter o maximo, ou melhor resultado ou
rendimento, com a menor perda ou o menor dispéndio de esforcos; associa-se a

® Custos de transagdo: Custos incorridos pelos agentes econdmicos na procura, na aquisicao de informagao e na
negociagdo com outros agentes com vistas a realizacdo de uma transacdo, assim como na tomada de decisdo
acerca da concretizacdo ou ndo da transacdo e no monitoramento e na exigéncia do cumprimento, pela outra
parte, do que foi renegociado (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 75).

“Custos de transacao sao os custos de realiza¢cdo e cumprimento de transac¢des ou trocas de titularidade. Ou seja,
na realizacdo de qualquer negdcio juridico, os agentes considerardo os custos embutidos naquele negécio para
parametrizar suas acdes em busca de um melhor e mais eficiente resultado economico.” (TIMM, 2008, p. 265)
Nos proprios ensinamentos de Ronald H. Coase “search and information costs, bargaining and decision costs,
policing and enforcement costs.” (COASE, 1988, p. 41)



nogdo de rendimento, de produtividade; de adequacdo a funcdo. Nao se confunde
com eficacia que ¢ a aptiddo para produzir efeitos.

[--]

Eficacia como aptiddo para produzir efeitos e eficiéncia como aptiddo para atingir o
melhor resultado com o minimo de erros ou perdas, obter ou visar ao melhor
rendimento, alcancar a funcdo prevista de maneira a mais produtiva. Elas deveriam
ser metas de qualquer sistema juridico. A perda de recursos/esforcos representa
custo social, indesejavel sob qualquer perspectiva que se empregue para avaliar 0s
efeitos.

Apobs tantas visGes economicistas, 0 que se espera, juridicamente, é que eficiéncia
econdmica seja um mecanismo a ser adotado pelo empresariado e o mercado, visando o bem-

estar socioecondmico da unidade produtiva e também da coletividade.

Nesta linha de raciocinio, sustenta-se que a iniciativa privada e o Poder Publico devem
abracar-se para a consecucao de uma meta superior: bem comum, interesse publico, interesse

social e congéneres.

Elencam-se alguns exemplos de fomento dessa dupla realizacdo ou do equilibrio desses
interesses — econdmico e social (FRANCO; SZTAIN, 2008, p. 273-275): “crescimento da
producdo”, “aumento das riquezas”, “instauracdo de relagdes sociais mais equanimes”,
“participagdo de trabalhadores no processo econdmico”, ‘“criagdo do maior nimero de
ocupagoes possiveis”, humanizagdo/melhoria das relagdes entre proprietarios € colaboradores
(em sentido amplo); equilibrio “entre as for¢cas econdmicas operantes no contexto social”,
“atribui¢do de melhores salarios”, “maior prote¢do aos trabalhadores e estabilidade das

relagdes entre os detentores do poder econdmico e os trabalhadores”, “elevacao econdmica e

civil da massa popular”, dentre outros.

A estabilizacdo entre esses objetivos deve ser fundada justamente no principio da
solidariedade social, de forma que complemente o outro, cuja esséncia, no Direito das
Empresas em crise, deve ser a preservacdo da unidade produtiva para além de seu proprio

titular e até dos credores.

Conforme as licdes de Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi (2006, p. 50), a
empresa, sob uma analise microecondmica, € caracterizada como um agente econémico que,
atuando no mercado, utiliza a tecnologia “[...] para transformar trabalho, capital e insumos em
bens e servigos. Essa tecnologia pode ser analisada equivalentemente de duas perspectivas
distintas: a da produgdo e a dos custos”. Trata-se, assim, de uma balanca entre a quantidade

produzida e os custos dai advindos.



Conforme assinala Frederico Viana Rodrigues (2005, p. 115-122), numa crise
empresarial o que ndo faltam sdo conflitos de interesses, tais como: “credores VS. devedor”,
“sociedade empresaria VvS. sOCios vS. administrador” e “credores VS. credores”; contudo, o
foco, na lei em testilha, € a promoc¢éo da continuidade da atividade empresarial:

Né&o traz o novo diploma favores ou benesses para 0s empresarios, nem tampouco
beneficios sociais as custas dos credores. O regime atual privilegia a eficiéncia.
Orientado pelo paradigma funcionalista da ordem neoliberal, possibilitard o

saneamento de empresas economicamente viaveis, o que, por via indireta, realizard o
interesse publico ao manter a célula produtiva. (grifos originais).

Por fim, convém trazer a baila as ilagdes Ecio Perin Junior (2009, p.116-117) ao
confrontar os preceitos ora arrazoados e compreender que sdo aparentemente antindmicos:

[...] a busca da eficiéncia econdmica como forma de sustentabilidade da recuperacédo
da empresa [...] € mitigada com o principio da preservacdo da empresa, uma vez que
ndo se excluem, e sim complementam-se; [...] a empresa deve buscar, em uma
analise criteriosa, sob o auspicio do Judiciario e de todos os atores envolvidos nesse
processo reorganizatorio, um equilibrio entre a efetiva busca da eficiéncia
econdmica, com a reducdo de salarios, transferéncias de ativos e do controle da
empresa, fusdes, cisbes etc. e a manutencdo da fonte produtiva, como forma de
humanizacéo das relacdes empresariais.

Nessa esteira, 0 exercicio da atividade empresarial e 0 seu soerguimento (superacao da
situacdo de crise econémico-financeira) deve ser vislumbrado a partir de duas lentes:
eficiéncia econémica e o incremento do mercado de crédito, reduzindo 0s juros e 0 risco
empresarial, numa tentativa continua e permanente de encontrar o “ponto de equilibrio” entre
0s interesses publicos e privados com vistas ao atendimento concomitante dos principios
Dignidade da Pessoa Humana, como corolario dos demais preceitos constitucionais, 0s quais

devem ser antevistos como ‘“complementares”, e ndo “excludentes” no Estado Democratico

de Direito.
CONCLUSAO

Ha& muito a sociedade ja esperava por um instrumento legal que socorresse a empresa ao
invés de contribuir para a paralisacdo das suas atividades, célere ao invés de eminentemente
burocréatico. Na atualidade, a esperanca na efetividade dos anseios insculpidos no vigente

regulamento legal.



Com o advento de nossa Constituicdo Federal de 1988, uma nova sistematica juridica
vem a tona, baseando-se esta em valores como a dignidade da pessoa humana, o trabalho, a
funcéo social da propriedade, livre iniciativa, dentre outros. Posteriormente € publicado, em
2002, o Codigo Civil vigente, com fortes influéncias de ordem constitucional — reflexos do
acolhimento da ideia de “constitucionalizagdo ou descodificagdo do direito privado” —
trazendo este, em seu contetdo, a unificacdo do direito privado, a teoria da empresa, a
insercdo de alguns principios de ordem constitucional em seu texto, notadamente direitos

fundamentais, dentre outros.

A atual Lei de Recuperacéo e Faléncia de Empresas — 11.101/2005 —, nessa sistematica,
é antevista como um instrumento normativo para a consecucao dos fundamentos e objetivos
da Republica Federativa do Brasil (arts. 1°, 3°, 5°, inciso XXIII e 170 da CF/88), afinal esses

ndo sdo apenas meros preceitos, mas o proprio fim do Estado brasileiro e sua sociedade.

Nesse contexto, a empresa ndo é vislumbrada sob uma ética estritamente reducionista,
isto &, como propriedade exclusiva do seu titular (empresario) e que seus reflexos dizem
respeito apenas a ele. Na verdade, trata-se de um “organismo multidisciplinar” cujos efeitos
decorrentes de uma crise ou um sucesso tambeém ecoardo junto aos seus empregados,
fornecedores, investidores e até no mercado e Estado. E um complexo encadeamento de

relagdes, cujo ciclo virtuoso ou vicioso gerara um “efeito cascata” positivo ou negativo.

Nessa sistematica € fundamental reconhecer a preservacdo da empresa como principio-
diretriz para a elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo das normas de Direito Falimentar,
pertinente tanto no processo recuperatorio, quando no falimentar em si, afinal sempre vai
existir casos que a lei é laconica e imperfeita, haja vista que € impossivel prever todos 0s

casos/conflitos.

Portanto, na conducdo de atividades econdmicas, inclusive a empresarial, é preciso
atentar para a flexibilizacdo e a humanizacdo, tendo-se como limite o principio da Dignidade
da Pessoa Humana, dentre outros, com vistas a permitir/embasar a busca pela eficiéncia
econbmica e, direta ou indiretamente, alcancar a sua funcéo social, haja vista que eles devem

ser vislumbrados como complementares no Estado Democréatico de Direito.

Deste modo, depreende-se que a linha de raciocinio desenvolvida pela Lei 11.101/2005
— um dos sustentaculos do (novo) Direito Concursal — visa a atua¢do conjunta e reciproca de

interesses publicos e privados, por meio da agregacdo de normas aparentemente contrérias,



cujo escopo maior é (deve ser) o fomento a materializacdo de direitos e garantias

constitucionais por intermédio da continuidade da atividade empresarial.

Nesse ponto, salienta-se a importancia da atuacdo moderada do Estado junto a estes
agentes socioeconémicos em sua caminhada (afinal, o risco é intrinseco ao seu mister), no
sentido de assegurar a estabilidade econdmica e financeira, bem como a seguranca juridica, a
fim de promover o saneamento da atividade econémica vidvel. Ou, em caso de inviabilidade,
a finalidade deve desviar-se para os demais elos da cadeira, ou seja, amenizar 0s (inevitaveis)

respingos da insolvéncia empresarial por meio da sua célere retirada do mercado.

Assim, com o advento da Lei de Recuperacdo e Faléncias de Empresas, o Brasil tornou-
se um ambiente propicio aos investimentos estrangeiros, tendo em vista 0 surgimento do
instituto da recuperacdo judicial e de um processo falimentar mais rapido e mais eficiente,
possibilitando o pagamento dos créditos, e da expectativa de diminuicdo no tempo de

tramitacdo dos processos judiciais.

Além disso, visando a eficiéncia econémica, foi necessario verificar a atuacao do Poder
Judiciario, em virtude das decisbes judiciais, ao lado da lei de faléncias, darem ensejo a
incentivos que favorecam comportamentos desejaveis no sentido de efetivar o principio da

preservacdo da empresa e da manutencdo de um excelente mercado de crédito.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, com o surgimento da atual legislacdo falimentar,
houve o incremento do mercado de crédito, diminuindo o custo do crédito no Brasil, através
da reducdo dos juros e do risco empresarial, em virtude de transformacdes implementadas na
lei, proporcionando maiores garantias aos credores, principalmente aos bancos. E os preceitos
norteadores da lei falimentar que contribuem para a materializacdo da eficiéncia normativa e
econbmica, trazendo também conseqliéncias positivas ao mercado financeiro, tem-se o
seguinte: a mudanca na ordem de recebimento dos créditos no processo falimentar; a ndo
obrigatoriedade de efeito suspensivo na sentenca declaratéria de faléncia e as alteracfes do

processo de habilitacdo dos credores na faléncia.

REFERENCIAS

COASE, Ronald. The firm, the market and the Law. Chicago: Chicago University Press,
1988.



COELHO, Fébio Ulhoa. Comentérios & nova Lei de Faléncias e de Recuperacdo de
Empresas (Lei n. 11.101, de 9-2-2005). 5. ed S&o Paulo: Saraiva, 2008.

COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & economia. Tradugdo: Luis Marcos Sander,
Francisco Araujo Costa. 5 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.

FARIA, José Eduardo. A justica e os argumentos de ordem fiscal. O Estado de S. Paulo, p.
A-2, 29 jun. 2004.

FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Faléncia e recuperacdo da empresa em
crise: comparacao com as posicdes do direito europeu. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

GHIDINI, Mario. Lineamenti del diritto dell’impresa. Milano: Giuffre, 1978.

GUERRA, Luiz. Faléncias e recuperagdes de empresas - crise econdmico-financeira:
comentarios a lei de recuperacdes e de faléncias. Brasilia: Guerra, 2011. v. 1 a 4.

LOBO, Paulo. Direito civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

NORTH, Douglass. Structure and change in economic history. Nova York: WW Norton,
1981.

PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da Empresa na Lei de Faléncias. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.

PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdémica: o significado e
0 alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados: Rio de
Janeiro, 2006.

RODRIGUES, Frederico Viana. Reflexdes sobre a viabilidade econdmica da empresa no
novo regime concursal brasileiro. Revista de direito mercantil: industrial, econémico e
financeiro, S&o Paulo, v. 44, n. 138, p. 102-122, abr./jun. 2005.

ROSSI, Serenella. Le crisi d’impresa. In: Diritto fallimentare: manuale breve. Milano:
Giuffre, 2008.

SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

SZTAJIN, Rachel. Law and economics. Revista de direito mercantil: industrial, econémico
e financeiro, Sdo Paulo, v. 44, n. 137, p. 227-232, jan./mar. 2005.

SZTAJN, Rachel. Law and Economics. In ZYLBERSZTAJN, Decio. SZTAJN, Rachel (org.)
Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.

TIMM, Luciano Benetti. Direito & Economia. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Badvogado Editora, 2008.



