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Como se fosse uma novidade impar no direito brasileiro, tem-se falado muito
no fresh start, instituto diretamente importado do direito norte-americano para
permitir o retorno mais rapido do empresario falido ao mercado. Até parece que
foi 14, no hemisfério norte, que o direito foi inventado. Essa ndo é a primeira
pratica importada do sistema da common Law sem a
devida “aclimatagcdo”. Esse “piggyback” €& criticado pela doutrina norte-
americana pois, no joguinho de colocacdo de pecas em um tabuleiro, a
guadrada ndo cabe no espaco reservado para a redonda.

O problema prende-se a outra “instituicdo social”: entender-se que nova
oportunidade a quem tenha fracassado facilita a atividade econémica, pois,
supostamente, quem errou uma vez sera mais cauteloso no futuro.

Vamos la. Nossa anterior lei de faléncias, o dec-lei 7.661/45 estipulava, em seu
art. 135, que a extincdo das obrigacdes do falido se dava quando configurada
alguma das hipdteses ali previstas. Havia um escalonamento nos critérios
estabelecidos na norma, que chegava ao perdao total das dividas daquele que,
em cinco anos, contados do encerramento da faléncia, se néo tivesse sido
condenado por crime falimentar, passando a prazo para dez anos se isto
tivesse acontecido.

Assim sendo, uma vez extintas as obrigacdes, o falido poderia abrir novo
negocio sem carregar em suas costas o peso das obrigacdes anteriores; na
forma do art. 138 da lei citada. O problema, que ndo era propriamente um
defeito da lei, mas uma questdo de natureza processual, estava na demora
excessiva da configuracdo das premissas determinantes da extingdo das
obrigacdes do falido.

No tocante a concordata — que pode ser comparada com a recuperacao judicial
— RJ — era estabelecido um horizonte de até dois anos para o cumprimento das
obrigacbes nas duas modalidades, preventiva ou suspensiva. Ultrapassado o
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lapso temporal deveria ser decretada a faléncia do devedor comerciante (arts.
156 e 177 do dec.-lei 7.661/45). Fatta le legge, trovatto /ingano. Ou seja, a falha
encontrada nesse esquema residia na pratica, entdo corrente, adotada pelos
concordatarios, consistente na compra “por fora” € com um enorme
desagio, mediante interposta pessoa, dos créditos quirografarios
correspondentes as suas obrigacfes sujeitas ao procedimento judicial. Os
credores quirografarios aceitavam a perda porque qualquer valor recebido seria
maior do que aquele que eventualmente obteriam com a subsequente faléncia
do devedor. Em seguida, perdoada a divida do devedor por esse terceiro
(representada por uma cessdo dos créditos por preco simbolico), o
concordatario apresentava ao juiz a prova da quitacdo de todas as suas
obrigacdes, dai decorrendo a extingdo da concordata. Isso feito, o
concordatéario podia abrir livremente outro negocio.

Na praca de S&o Paulo, por exemplo, nos velhos tempos, essa préatica era
bastante utilizada por alguns comerciantes de todos conhecidos, que de
tempos em tempos requeriam concordata (concordatéarios
profissionais), cumpriam as suas obrigacbes e retornavam ao mercado. O
segredo estava em enganar os fornecedores que entravam desavisadamente
na historia (ou avisados demais), 0os quais permitiam que o estabelecimento do
concordatario contumaz fosse devidamente recheado com os produtos que
seriam vendidos aos seus clientes.

Ora, o retorno ao comércio, tanto do falido quanto do concordatério reabilitados
dependia, para ter sucesso, de que conseguissem crédito junto aos seus
fornecedores e bancos na hipotese de virem descontar as duplicatas relativas
as vendas efetuadas. Em tais casos as garantias praticadas e os juros cobrados
jamais poderiam ser considerados como de pai para filho, muito pelo contrério:
a exigéncia era de garantias seguras e juros em patamares bem elevados. Por
essa razao a nova vida do falido e do concordatario ndo era nada facil, no mais
das vezes. Claro que, nessas circunstancias, a imagem de bom pagador ficara
comprometida e, portanto, a perda de confianca se refletia nos custos
financeiros.

Tendo em conta esse cenario, a atual lei de faléncia e de recuperacao de
empresas tinha como objetivo permitir ou facilitar que o devedor retornasse ao
mercado de forma mais facil, vidvel. Afinal de contas, como objetivo meritério,
fundava-se no conceito de preservacéo da empresa, tdo maltratado por parte da
doutrina e da jurisprudéncia, como se sabe, que o esticaram muito além do que
foi aideia do legislador. Esquecem-se de que a viabilidade técnica e econémica
sao pilares para o sucesso de qualquer empreendimento.



Examinando-se a lei atual verifica-se que nela esta presente um modelo similar
ao da lei anterior, consistente na declaracao da inabilitacdo do falido a partir da
decretacdo de sua faléncia até a sentenca que extingue as suas obrigacdes
(arts. 102 e 181, § 1°).

No tocante a recuperacdo judicial a estrutura é voltada para a permanéncia do
empresario no mercado, invertendo-se a logica anterior, desde que a sua
empresa seja julgada economicamente viavel, a partir da aprovacao de plano
recuperacao pelos credores e sancionado pelo Judiciario, quando for o caso.
O norte dessa ideologia é o art. 47 da LREF, segundo o qual a recuperacgao
judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da
empresa, sua funcéo social e o estimulo a atividade econémica.

A implementacdo da regra acima pode ser construida por diversos meios
previstos no art. 50, que incluem a substituicdo do préprio empresario a frente
do negdcio, como resultado do reconhecimento de que empresa € atividade e
empresario quem organiza o feixe de contratos empresariais.

Talvez pelo fato de que a realidade brasileira da RJ seja 0 seu insignificante
sucesso no sentido da efetivacdo da recuperacao pretendida (entre 3% a 5%
do total dos planos deferidos), o que resulta em faléncia, veio, entdo, a proposta
de mudanca de parametro no quadro desse instituto, mediante uma alterag&o
no art. 75 da lei 11.101/05, que passaria a ser redigido da seguinte forma:

“Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas
atividades, visa a:

| -preservar e otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e
recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa;

Il -permitir a liquidacao célere das empresas inviaveis com vistas a
realocacao eficiente de recursos na economia; e

I11 -fomentar o empreendedorismo, inclusive por meio da viabilizacdo
do retorno célere do empreendedor falido a atividade econémica.
81° O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da
economia processual, sem prejuizo do contraditério e da ampla
defesa, e dos demais principios previstos no Cédigo de Processo Civil.
§ 2° A faléncia é mecanismo de preservacao de beneficios econémicos
e sociais, decorrentes da atividade empresarial, pela liquidagdo
imediata do devedor e rapida realocacéo Util de ativos na economia.”

Precisamente o fresh start estaria fundamentado no inciso Ill da norma
reformulada, por meio da qual, sendo aprovada a proposta de mudanca legal,
0 objetivo seria alcancado por meio da ado¢ao de mecanismos voltados para o
pronto retorno do falido ao mundo dos negdcios.
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Uma coisa € querer, ansiar outra é poder e consumat.

Mas antes lembremos que a figura do falido no direito brasileiro foi construida
nao pela nocao de preferéncia pela tomada de riscos que pode gerar insucesso,
mas pela ideia de agir de forma desonesta na exploracdo da atividade, pelo
oportunismo sem limites. Assim sendo, o falido sempre era visto de uma forma
muito negativa, ndo se levando em conta que as vezes 0 seu insucesso havia
decorrido de situacfes alheias a sua administracdo, sem fraude, devendo se
fazer uma separacgédo entre o joio e o trigo. Como se sabe desde da enchente
inesperada causada em Sao Paulo nos ultimos dias (na verdade, nada
inesperada), um comerciante saudavel na noite anterior podera estar falido na
manha do dia seguinte.

O modelo adotado pelo projeto de lei em questdo é o da secdo 727
do Bankrupcy Code norte-americano, segundo o qual o devedor se torna isento
de suas obrigacdes desde que néo tenha se envolvido em alguma situacéo
considerada negativa prevista na norma em questdo. Isto €, a regra € a
do discharge e ndo o contrario, diferentemente da orientacdo da lei brasileira.
Do seu lado, a reorganizacdo da empresa naquele mesmo ordenamento
regrada pelo Capitulo 11, destacando-se a secdo 1123, na qual é tratado o
contetdo do plano de reorganizagao.

([N

Acontece que ndo se pode adotar automaticamente um modelo de norma de
determinado ordenamento juridico por outro, especialmente quando se
considera as origens bastantes distintas do direito norte-americano e 0
brasileiro e, especialmente, a formacao dos operadores do Direito, ai incluidos

magistrados, que abrange diferentes areas do conhecimento e € menos
dogmatica.

Além disso, a organizacao verdadeiramente capitalista do sistema dos Estados
Unidos da América — nada paternalista para com o empreséario — difere
profundamente da nossa, na em que, muitas vezes, o Estado historicamente
sai em socorro de devedor inadimplente usando recursos publicos que
deveriam ter outra funcao.

Nos Estados Unidos o empreséario falido ndo é considerado um paria. No Brasil,
como vimos, uma Visdo negativa € oposta. Note-se que ao modelo norte-
americano importa o retorno do empresario aos negdcios porque ele sera, de
novo, matriz da geracao de riqueza para a economia, dentro dos riscos normais
de sua atividade. Essa visdo esta, aos poucos, sendo repetida em paises
europeus (Alemanha, Portugal, por exemplo), sem paternalismos.



Mas ha um segredo relacionado ao sucesso da volta do empresario ao mundo
dos negdcios representado pelo acesso ao crédito bom e barato, digamos assim.
Na economia norte-americana, dadas as circunstancias institucionais, o que foi
perdido pelos credores fica no passado, sendo apagado segundo uma nova
ordem microecondbmica que passa a comandar a vida do empresario
recuperado, sem que iSso represente para ele custo financeiro que nao
permitira a subsisténcia de sua nova empresa.

No Brasil ndo se da& o mesmo, como sabemos. Qualquer que seja a situacao,
falido ou de empresério recuperado, sera necessario dinheiro novo para dar
oportunidade a novos negécios que o empresario resolva abrir ou para
proporcionar o seu efetivo renascimento depois de uma recuperacao judicial.
Isto ndo acontece na segunda vida daquele, quando fornecedores e bancos —
saidos muito queimados do rescaldo de uma fogueira financeira — ndo estéo
nada propensos a embarcar de novo na mesma canoa, que consideram furada.
Muitos sdo os motivos para a resiliéncia de concessao de crédito e, alguns
deles, com toda a certeza, estdo relacionados a historia negativa do devedor
falido (Qque ndo se apaga), e a péssima experiéncia em uma recuperacao
judicial deferida no ambito de um plano fadado ao insucesso. O Judiciario tem
o0 seu papel desmoralizador dos institutos legais quando concede uma
recuperacdo judicial que nédo preenche devidamente o pressuposto da
possibilidade efetiva da recuperacdo da empresa ou quando os distorce para
favorecer o devedor. Como dinheiro ndo leva desaforo para casa, futuros
negocios dos bancos com o devedor ja comecam mal, se é que podem mesmo
comecgar.

Ao fim e ao cabo, verifica-se que a proposta legislativa sob exame nao resolve
o problema da lei atual, porque, ainda que reduzido o prazo para o
encerramento da faléncia, a extingdo das obrigacfes do falido mantém-se
presa a um prazo contado da prolacdo da sentenca de encerramento da
faléncia e, neste caso, mais uma vez o problema é de natureza processual,
subordinado o processo falimentar a todas as agruras que os advogados tanto
conhecem.

Assim sendo, a mudanca legislativa em foco ndo passa, no fundo, de se trocar
seis por meia dizia, o que néo levara a qualquer novo lugar. Ou seja, ndo adianta
querer replicar regras que funcionam sem que sejam alteradas as instituicoes
sociais ou, como dizia Douglas North, “as regras do jogo” respeitadas pelas
pessoas.

1 Nos termos do PL 6.229/05 da Camara dos Deputados.
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