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A CONTINUIDADE DOS NEGOCIOS NA
FALENCIA A LUZ DA LEI N° 11.101/2005

Carlos Alberto Farracha de Castro

I ITRODUCAO

Com efeito,! a faléncia a ninguém deve beneficiar. Pelo contrério. Entretanto, in-
I\Qnsa’vel regulamenta-la de modo (i) a minorar os prejuizos a sociedade em geral,
(ii) preservar o crédito e (jii) evitar fraudes. Afinal, caso inexistisse a tutela da faléncia,
inexoravelmente, alguns credores se beneficiaram em detrimento de outros, uma vez
que o patrimonio remanescente do falido serviria tdo somente para honrar alguns cre-
dores com maior poderio econémico, a exemplo dos bancos e grandes empresarios;
deixando os demais credores desabrigados. Dentre esses, em especial, os trabalha-
dores, geralmente os mais necessitados. De outro lado, caso o empresario insolvente
permanecesse indefinidamente em atividade, sem qualquer possibilidade de revers3o
de sua crise econdmica, por 6bvio, estenderia efeitos de sua crise aos demais agentes
econdmicos, nada impedindo a instauracdo de uma crise sistémica.

Esse malsinado cendrio exige que o legislador tutele a faléncia, sem olvidar que
a consolidacdo da empresa, como fonte de gerac3o de empregos e arrecadacdo de
impostos, dentre outros atributos, propiciou gue a legislagdo da insolvéncia anterior-
mente pautada em um cardter eminentemente liquidatério e punitivo fosse substitui-
da para um viés de preservacdo de empresa?.

Inegavel, mesmo assim, que os credores s30 os destinatarios do processo de fa-
Iéncia. Afinal, por intermédio da liquidacio do ativo, pagar-se-a todos os credores,
ainda que proporcionalmente. Portanto, nada impede que buscando a otimizacio dos
ativos e, por via de consequéncia, uma maior satisfacdo dos credores, observado o

1 Esse texto, escrito em homenagem - justa e merecida — ao professor Rubens Requido, é
uma versdo inédita, porém, acompanhada da revisio e atualizagdo de alguns pontos
da disserta¢do de mestrado na UFPR, denominada o Regime Juridico das Empresas em
dificuldades financeiras. |

2 Sobre o desenvolvimento histérico da faléncia, ver, dentre outros: REQUIAO, Rubens. Curso de
Direito Falimentar. v. 1. 172 ed. S30 Paulo: Editora Saraiva, 1998; LACERDA, José Candido Sampaio
de. Manual de Direito Falimentar. 14 ed.. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999; CORDEIRO, Anténio
Menezes. Introducdo ao Direito da Insolvéncia. O Direito, Lisboa, v. ill, ano 137, I, p. 465-506,
2005; CLARO, Carlos Roberto. Recuperagio judicial: sustentabilidode e Jungdo social da empresa.
Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 79 e ss.
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caso concreto, se torne indispensavel a continuidade dos negécios, em que pese 2
decretacdo da faléncia.

Aqui, pois, reside a preocupacdo e desafio do presente estudo, sem olvidar que
o Professor Rubens Requido, em sua trajetdria académica e profissional, n3o so se
preocupou com a temadtica® como trouxe subsidios de grande valia com o intuito de
solucionar os conflitos e duvidas derivados pratica forense. Alids, nesse particular, nao
se pode deixar de consignar que o legislador brasileiro, por ocasido do advento da
Lei n? 11.101/2005, embora no artigo 99, paragrafo Xi*, autorize excepcionalmente
essa pratica, deixou de regulamentar o procedimento de continuidade dos negécios
da falida, a exemplo do que sucedia no artigo 74 e seguintes do revogado Decreto-lei
n.7.611/45. Assim procedeu, quicd pelo fato que o procedimento anterior embora
lacdnico, paradoxalmente era burocratico®, chegando ao exagero de exigir prestacao
de contas semanal nos autos {os quais eram fisicos) sem qualquer razoabilidade para
tanto, de tal sorte, que os processos se avolumavam em milhares de folhas e docu-
mentos desconexos, sem qualquer controle efetivo e real da atividade desempenhada
pela falida, afastando-se, pois, de sua finalidade.

Destarte, essa aparente omissdo da Lei n.11.101/2005 ndo impede a utilizacao
do instituto com o intuito de otimizar a preservacdo dos ativos, minorando os efeitos
da crise. Para Henrique Vaz Duarte, “é insofismavel que a ideia de manuten¢ado da
atividade da empresa falida esta diretamente conectada com o propodsito de venda

global, na expectativa da busca do melhor preco de venda e do maior reembolso aos
credores concursais”®. Em outras palavras,

3 Nesse particular, registre-se que a tei n? 11.101/2005 revogou o Decreto-lei n? 7.661/45 e, por
conseguinte positivou em definitivo o principio da preservacdo da empresa, a separagao dos
conceitos de empresa e de empresario, a recuperac¢ao das sociedades e empresarios recuperaveis,
separacao da sorte do empresario da empresa, participacdo ativa dos credores, maximizagao
do valor dos ativos do falido, dentre outros. Para se ter uma ideia do pioneirismo dos estudos
do saudoso Professor Rubens Requido, em 08/03/1974 (isso mesmo, trinta € um anos antes do
advento da atual lei de faléncias), em memorével palestra proferida no Instituto dos Advogados
do Brasil, sobre a tematica em questio, ja sustentava que, “o tema da recuperagdo econdmica da
empresa insolvente, sob controle judicial contraposta a algida e insensivel liquida¢do falimentar

a outrance, constitui, sem duvida, o mais fascinante tema do Direito Falimentar” {in RDM 14/25,
Nova Séria)

4 “Art. 99. Paragrafo XI: pronunciar-se-4 a respeito da continuagdo proviséria das atividades do falido
com o administrador ou da lacracdo do estabelecimento, observado o disposto no art. 109 desta

L

Lei”.

5 Nesse sentido a opinido de Adalberto SIMAQ FILHO: “ O instituto da continuacio do negécio
previsto no direito anterior através do art.. 74 estava eivado de burocracia e procedimentos que,
por vezes, afastava a sua prépria possibilidade econdmica” {SIMAO FILHO, Adalberto. Comentarios
aos Artigos 94 ao 101. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto {coord.). Comentdrios &
Nova Lei de Recupera¢Go de Empresas e de Faléncias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 445).

6 DUARTE, Henrique Vaz. A continuidade produtiva na faléncia. In: . Questoes sobre
Recuperacdo e Faléncia. 22 ed. Coimbra: Livraria Almeida, 2004, p. 111.
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a continuacdo provisdria das atividades do falido pode ser justificada por ra-
20es de varias ordens, dentre as quais: {i) finalizar algum empreendimento ou
operacio em curso, cujo término possa aliviar as perdas do falido; (i) exercer
atividade socialmente relevante, como as relacionadas a area de saude; ou,
ainda, (iii) facilitar a venda do estabelecimento empresarial em funcionamen-
to, evitando a perda completa do chamado going concern value que rapida-
mente se esvai com a paralisacdo das atividades, preservando o que sobrou
do valor de mercado da marca ou do nome empresarial do falido.’

Esse texto pretende contribuir para a concretiza¢do adequada e justa da continui-
dade dos negdcios na faléncia, tratada em um isolado inciso da atual legislacdo (Art.99,
XI da LREF). Em que pese a dificuldade da tematica eleita, no minimo, acredita-se que
propiciard o debate e, por via de consequéncia, real¢ar a importancia desse assunto,
mesmo porgque habitual na pratica forense, embora timido em nossa doutrina®.

FINALIDADE DA CONTINUIDADE DOS NEGOCIOS NA FALENCIA

Com efeito, o artigo 74 do revogado Decreto-lei n27.661/45° possibilitava a
continuidade dos negdcios do empresario falido. Essa permissao foi mantida pelo
artigo 99, Xi da atual Lei n2 11.101/2005, embora agora sem descrever um procedi-
mento especifico.

Em primeiro lugar é precisc esclarecer, que ndo se pretende aqui discutir a na-
tureza juridica da continuidade dos negdcios do falido®, ou seja, (i) de liquidagao, (ii)
de escopo meramente conservatorio ou (iii) de atos de administra¢do. Na verdade,
procura-se analisar a funcdo da continuidade dos negocios na faléncia.

Com efeito, em regra, a faléncia acarreta a imediata paralisagdo das atividades.
Entretanto, a

interrupcdo brusca do giro comercial da casa pode, porém, trazer ao falido,
como & prépria massa, irreparavel prejuizo, especialmente se se trata de
estabelecimento em que a freguesia constitui a parte mais importante, e
tais s30 as casas de venda a retatho, cafés, espetaculos publicos, etc., etc.

7 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELL), Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperag¢lo de empresas e
faléncia: teoria e prdtica na Lei n2 11.101/2005. S3o Paulo: Almedina, 2016, p. 471.

8 Nesse particular, excecio a regra foi a monografia apresentada ao concurso de livre docéncia na
USP do Professor Nelson Abr3o, denominada a “A Continuagdo do Negdcio na Faléncia”®, poste-
riormente revisada, ampliada e atualizada por Carlos Henrigue ABRAQ, a saber: ABRAOD, Nelson. A
Continuaclo do Negdcio na Faléncia. 22 ed.. Sdo Paulo: Leud Editora, 1998.

9 Art. 74 do revogado Decreto-lei n.7.661/1945; “O falido pode requerer a continuacdo do seu
negécio; ouvidos o sindico e o representante do Ministério Publico sobre a conveniéncia do pedido,
o juiz, se deferir, nomeara, para geri-lo, pessoa iddnea, proposta pelo sindico”.

10 A respeito da natureza juridica da continuidade na faléncia consultar: ABRAQ, op. cit., capitulo Il
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Para garantir a permanéncia da freguesia, (....), a lei, como medida conser-
vatéria, permite-the a continua¢io do negécio mediante certas cautelas. 1!

Inegavel, destarte, a funcdo da preserva¢do da empresa extraida da continuidade
dos negdcios da falida. Nesse sentido era a opinido de Nelson Abrio, no sentido que

o prosseguimento da atividade na faléncia tem como escopo possibilitar
a preservagdao da empresa e evitar a desintegracdo do estabelecimento.
Reveste-se o assunto de grande importancia, a ponto de se constituir na
preocupacao prevalecente do moderno Direito Falimentar. 12

Ndo se pode deixar de registrar que dentre os objetivos da continuidade dos
negocios na faléncia encontra-se a manuten¢io dos empregos, resultado da efetiva-
¢ao material do principio constitucional da busca do pleno emprego, o que também
se coaduna com os interesses dos credores. Afinal, caso os credores n3o recebem
seus creditos, enfrentardo dificuldades, o que pode ocasionar a demissdo de funcio-
narios, em verdadeira cadeia sucessiva. Portanto, nessa hipétese, em tese, também,
existira duplo prejuizo aos funcionarios, ou seja, ndo s6 aqueles que laboraram para
o falido, como para os que trabalham para os credores, os quais n3o recebendo os
seus créditos junto ao falido, também, serdo obrigados a demitir seus funciondrios.

Destarte, a continuidade dos negdcios na faléncia, também, deve pautar-se no
interesse dos credores. Ou seja, deve visar o pagamento dos credores, e ndo apenas a
simples continuidade dos negdcios. Logo, o desenvolvimento das atividades, além da
manutencao dos empregos, deve destinar-se a liquidagdo dos débitos anteriormente,
existentes, nada autorizando o0 aumento do passivo.

Percebe-se, pois, que a continuidade dos negdcios na faléncia, de um lado, pode
possibilitar uma leitura no sentido de concretizagdo do principio constitucional da preser-
vacao da empresa® e, de outro lado, a maximizacdo dos ativos, de modo a diminuir o pre-
juizo causado aos credores, inclusive funcionarios, com a insolvéncia do empresério falido.

Inegavel, no entanto, que a condic¢do essencial para o deferimento da continuida-
de dos negdcios na faléncia é o interesse e a prote¢do dos credores em geral, de modo
que possibilite a preservagdo e valoracdo dos ativos, mesmo que ndo venha a ser pos-
sivel a reversdo da crise econdmico ou financeira'* enfrentada pelo falido. Nessa linha
é o posicionamento de Rubens Requido:

11  CARVALHO DE MENDONCA, josé Xavier. Tratado de Direito Comercial. v. VII.. 72 ed.. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos, 1962, p. 94.

12 ABRAO, Nelson. Curso de Direito Falimentar. 52 ed.. Sdo Paulo: Leud Editora, 1997, p. 212.

13 Sobre o principio constitucional da preservacdo da empresa, dentre outros, ver: FARRACHA DE
CASTRO, Carlos Alberto, A preservacdo da empresa no Cddigo Civil. Curitiba: Jurua Editora, 2008.

14 Importante aqui destacar a diferenca entre crise econdmica e crise financeira, sendo que para
tanto, fazemos nossas as palavras de Fabio Ulhoa COELHO: “Por crise econémica deve-se entender
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Em muitos casos, dadas as peculiaridades do negécio do falido, a sua com-
pleta paralisagdo importa em maiores prejuizos para os credores. A inativi-
dade da maquindria de um estabelecimento industrial, por longo tempo,
requer grandes despesas de conservacao, e sua improdutividade agrava as
despesas da massa, com seu enfraguecimento econdmico. Outras vezes,
tendo a faléncia atingido a empresa em normal atividade, é desaconselha-
vel a suspensdo da sua atividade inopinadamente, tendo um volume de
produtos a acabar. A lei, por isso, admite a continuagdo do negécio do fali-
do, consideradas as circunstdncias e admitida sua conveniéncia, pelo juiz. 1°

A continuidade dos negécios na faléncia, portanto, deve ser aplicada em carater

excepcional e sempre obrigatoriamente por um curto espago temporal, de modo que
o0s ativos do falido sejam preservados e otimizados, com a alienac3o dos bens aufe-
rindo valores superiores ao que seria alcancado, caso imediatamente encerrada as
atividades. Contudo, ndo se pode deixar de registrar que o deferimento da continui-
dade dos negocios ndo implica em suspensdo dos atos e procedimentos inerentes ao
processo falimentar, muito menos a alienagdo dos ativos.*® O que se deve avaliar, caso

a retracdo considerdvel negdcios desenvolvidos pela sociedade empresaria. Se os consumidores
ndo mais adquirem igual quantidade de produtos ou servigos oferecidos, 0 empresario varejista
pode sofrer queda de faturamento (ndo sofre, a rigor, s no caso de majorar seus precos). Em
igual situagdo estd o atacadista, o industrial ou o fornecedor de insumos que véem reduzidos os
pedidos dos outros empresarios. A crise econdmica pode ser generalizada, segmentada ou atingir
especificamente uma empresa; o diagndstico preciso do alcance do problema é indispensavel para
a definicdo das medidas de superacdo do estado critico. Se o empreendedor avalia estar ocorrendo
retracdo geral da economia, quando, na verdade, 0 motivo da queda das vendas estd no atraso
tecnoldgico do seu estabelecimento, na incapacidade de sua empresa competir, as providéncias
que adotar (ou que deixar de adotar) podem ter o efeito de ampliar a crise em vez de combaté-
la. A crise financeira revela-se quando a sociedade empresaria n3o tem caixa para honrar seus
compromissos. E a crise de liquidez. As vendas podem estar crescendo e o faturamento satisfatério
— e, portanto, nac existir crise econdmica -, mas a sociedade empreséaria ter dificuldades de
pagar suas obrigagdes, porque ainda ndo amortizou o capital investido nos produtos mais novos,
esta endividada em moeda estrangeira e foi surpreendida por uma crise cambial ou o nivel de
inadimpiéncia na economia esta acima das expectativas. A exterioriza¢do juridica da crise financeira
é a impontualidade. Em geral, se a sociedade empreséria ndo estd também em crise econdmica
e patrimonial, ela pode superar as dificuldades financeiras por meio de operacdes de desconto
em bancos das duplicatas ou outros titulos representativos de créditos derivados das vendas cu
contraindo mutuo bancério mediante a outorga da garantia real sobre bens do ativo. Se estiver
elevado o custo do dinheiro, contudo, essas medidas podem acentuar a crise financeira, vindo a

comprometer todo os esforgos de ampliacio de venda e sacrificar reservas imobilizadas.” (COELHO,
Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 3. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 211).

15
16

REQUIAOQ, Rubens. Curso de Direito Falimentar. v. 1. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1975, p. 229.

Nesse sentido a opinido de Alexandre de Soveral MARTINS, ainda que sob a égide da legislacao
portuguesa: “a administracdo da massa insolvente pelo devedor n3o afasta todo o regime do
processo de insolvéncia e ndo impede o seu andamento. Pelo contrario. Havera, por exemplo,
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tal individualismo é retrégrado, e ndo condiz com a evolugdo do direito,
guando se depara com interesses coletivos que integram o conceito moder-
no de empresa. Reagindo contra esse critério exclusivista que atribui uni-
camente ao falido essa iniciativa, o direito falimentar moderno, em outros
paises, transfere ao sindico ou aos credores a iniciativa de solicita-la ao juiz.

Coincidéncia ou ndo com o pensamento de Rubens Requido, a atual legislagao,
isto é, o paragrafo IX, do artigo 99, da Lei n? 11.101/2005, nao confere legitimidade
exclusiva ao falido para a pleitear a continuidade dos negdcios. Pelo contrario, reza o
aludido dispositivo que “a sentenga que decretar a faléncia do devedor, dentre outras
determinacdes, pronunciar-se-a a respeito da continuacdo provisdria das atividades
do falido com o administrador judicial ou da lacracdo dos estabelecimentos”.

Percebe-se, pois, que aludido dispositivo confere poderes ao Juiz de deliberar
sobre a continuidade proviséria das atividades na faléncia ou lacragdo dos estabeleci-
mentos?’, o que, contudo, ndo afasta a legitimidade ativa do falido postular a continui-
dade dos negdcios, ainda que sob a supervisao do administrador judicial.

Nada impede, outrossim, que tal pretensao seja exercida pelos empregados e
demais credores, vez que se constituem os maiores prejudicados com a declaracdo de
faléncia. Do mesmo modo, sdo 0s maiores interessados na reorganizacao e recupera-
cao da empresa falida, como forma de receberem seus créditos, o mais breve possivel,
quando sendo de forma integral. Portanto, nada justifica a proibicao de impedi-los de
solicitar a continuidade do negécio da empresa falida. Alids, a possibilidade dos cre-
dores postularem a continuidade das atividades da falida, ainda que por intermédio
da constituicdo de uma nova sociedade e, consequente arrendamento do estabele-
cimento comercial encontra respaldo no artigo 145 da Lei n? 11.101/45%, razdo pela
qual, deve ser prestigiada, pois como bem esclarece Manoel Justino Bezerra Fitho, “em
diversos casos os proprios empregados, normalmente agregados em cooperativa, pas-
saram a cuidar da empresa, propiciando o regular prosseguimento das atividades”?3

21 Nessesentidoaopinidode Ricardo NEGRAO, o qual sustenta que “ndo héd vedac¢do a que o magistrado,
antevendo a necessidade de prosseguimento das atividades empresariais ou a consolidag3o de
certo negocio, permita ao administrador judicial que prossiga com os atos necessarios 3 sobrevida

da empresa” (NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 3 ed.. S¥o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 318).

22  Art. 145 da Lei n2? 11.101/2005. O Juiz homologara qualquer outra modalidade de realiza¢do do
ativo, desde que aprovada pela assembleia-geral de credores, inclusive com a constituicio de
sociedade de credores ou dos empregados do préprio devedor, com a participagdo, se necessaria,
dos atuais sdcios ou de terceiros. {..) Pardgrafo 22. No caso de constitui¢do da sociedade formada
por empregados do prdprio devedor, estes poderdo utilizar créditos derivados da legislagdo do
trabalho para a aquisi¢do ou arrendamento da empresa.

23  BEZERRA FILHO, Manoel lustino. Lei de recuperacdio de empresas e faléncia: Lei n® 11.101/2005:
comentada, artigo por artigo. 10 ed.. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 324.
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dados aos quais nos referimos sdo de ordem social ou de valores e integram
a propria idéia de direito e de justica; sdo também mutantes e dindmicos

porque andam parelho com a evolugdo do ser social. Essa transformacio é
4 constante necessaria para a corporificacdo do Direito vivo.V
- E preciso esclarecer que quando nos reportamos a lacunas, aludimos as lacu-

- nas legislativas derivadas da vida social, produzidas pelo progresso da sociedade, ou
i seja, concernente ao caso concreto, e n3o lacunas do direito, porque o direito é sem

i

o,

4

i lacunas*®
' Nesse cenario, buscar-se-a algumas alternativas, com o intuito de contribuir para
a efetividade da continuidade dos negécios na faléncia.

. DESENVOLVIMENTO DAS ATIVIDADES DA EMPRESA FALIDA

A continuagdo provisdria na faléncia previsto no artigo 99, IX da Lei n®
11.101/2005, encontra referéncia legislativa no artigo 74 do revogado Decreto-lei n®
7.661/45. Alias, por intermédio de uma interpretag¢do gramatical®® desse revogado dis-
positivo, concluia-se que somente o falido detém legitimidade para requerer a conti-
. nuidade dos negocios da empresa falida?. Esse posicionamento simplista, no entanto,
- encontrava critica na abalizada doutrina, notadamente do Professor Rubens Requido,
o qual sustentava que

17  SANTANA, Jair Eduardo. Limites da Decisdo Judicial na Colmatacdo de Lacunas. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 1998, p. 44.

18  Sobre a matéria Maria Helena DINIZ observa que “é lacunoso o direito porque, como salientamos, a
vida social apresenta nuancas infinitas na conduta compartidas, problemas surgem constantemente,
mudam-se as necessidades com os progressos, de maneira que impossivel seria que as normas
juridicas regulamentassem toda a sorte de comportamento, mas &, concomitantemente, sem
lacunas porque o proprio dinamismo do Direito mobiliza solugdes que serviriam de base para
qualquer decis@o, seja ela do Orgdo jurisdicional, seja ela do Poder Legislativo, assim sendo
sempre haverd um direito para quaisquer relagdes que se instaurarem no convivio social, por mais
intrincadas, heterogéneas ou excéntricas” (DINIZ, Maria Helena. As Lacunas do Direito. S30 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1981, p. 100-101).

19 A respeito da interpretagdo gramatical LUIS ROBERTO BARROSO adverte que: “Embora o espirito
da norma deva ser pesquisado a partir de sua letra, cumpre evitar o excesso de apego, que pode
conduzir a injustica, & fraude e até ao ridiculo” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo
da ConstituicGo. fundamentos de uma dogmdtica constitucional transformadora. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 1996, p. 120). E acrescenta, com apoio em julgado do Supremo Tribunal Federal:
“Em passagem deliciosamente espirituosa o ex-Ministro Luiz Gallotti, do Supremo Tribunal Federal,
ao julgar um recurso extraordindrio naquela eg. Corte, assinalou: “De todas, a interpretacio literal
é a pior. Foi por ela que Clélia, na Chartreuse de Parme, de Stendhal, havendo feito um voto a
Nossa Senhora de que ndo mais veria seu amante Fabricio, passou a recebé-lo na mais absoluta
escuriddo, supondo que assim estaria cumprindo o compromisso” “{idem).

20  Nesse sentido, dentre outros: LOPES, Renan Kfury. Roteiro do Sindico da Faléncia — Doutring,
Pratica e Legisia¢do. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999, p. 58;
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tal individualismo é retrégrado, e ndo condiz com a evolugdo do direito,
quando se depara com interesses coletivos que integram o conceito moder-
no de empresa. Reagindo contra esse critério exclusivista que atribui uni-
camente ao falido essa iniciativa, o direito falimentar moderno, em outros |
paises, transfere ao sindico ou aos credores a iniciativa de solicita-la ao juiz.

Coincidéncia ou nao com o pensamento de Rubens Requido, a atual legislagcao,
isto é, o paragrafo IX, do artigo 99, da Lei n? 11.101/2005, ndo confere legitimidade
exclusiva ao falido para a pleitear a continuidade dos negécios. Pelo contrario, reza o
aludido dispositivo que “a sentenga que decretar a faléncia do devedor, dentre outras
determinacOes, pronunciar-se-a a respeito da continuacdo proviséria das atividades
do falido com o administrador judicial ou da lacra¢do dos estabelecimentos”.

Percebe-se, pois, que aludido dispositivo confere poderes ao Juiz de deliberar
sobre a continuidade proviséria das atividades na faléncia ou lacra¢do dos estabeleci-
mentos?!, o que, contudo, ndo afasta a legitimidade ativa do falido postular a continui-
dade dos negdcios, ainda que sob a supervisdo do administrador judicial.

Nada impede, outrossim, que tal pretensdo seja exercida pelos empregados e
demais credores, vez que se constituem os maiores prejudicados com a declara¢do de
faléncia. Do mesmo modo, sdo 0s maiores interessados na reorganizagao e recupera-
¢30 da empresa falida, como forma de receberem seus créditos, o mais breve possivel,
quando sendo de forma integral. Portanto, nada justifica a proibicdo de impedi-los de
solicitar a continuidade do negdcio da empresa falida. Alias, a possibilidade dos cre-
dores postularem a continuidade das atividades da falida, ainda que por intermédio
da constituicdo de uma nova sociedade e, consequente arrendamento do estabele-
cimento comercial encontra respaldo no artigo 145 da Lei n? 11.101/45%, razdo pela
qual, deve ser prestigiada, pois como bem esclarece Manoel Justino Bezerra Filho, “em
diversos casos os préprios empregados, normalmente agregados em cooperativa, pas-
saram a cuidar da empresa, propiciando o regular prosseguimento das atividades”*

21  Nessesentido aopinido de Ricardo NEGRAO, o qual sustenta que “ndo hé vedacio a que o magistrado,
antevendo a necessidade de prosseguimento das atividades empresariais ou a consolidagdo de
certo negacio, permita ao administrador judicial que prossiga com os atos necessarios a sobrevida

da empresa” (NEGRAOQ, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 3 ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 318).

22  Art. 145 da Lei n? 11.101/2005. O Juiz homologard qualquer outra modalidade de realiza¢do do
ativo, desde que aprovada pela assembleia-geral de credores, inclusive com a constituicdo de
sociedade de credores ou dos empregados do préprio devedor, com a participac3o, se necesséria,
dos atuais sécios ou de terceiros. (..) Paragrafo 22. No caso de constituicdo da sociedade formada

por empregados do proprio devedor, estes poderdo utilizar créditos derivados da legislagdo do
trabalho para a aquisigdo ou arrendamento da empresa.

23  BEZERRA FILHO, Manocel Justino. Lei de recuperagio de empresas e faléncia: Lei n® 11,.101/2005:
comentada, artigo por artigo. 10 ed.. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 324.
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ADMINISTRACAO DA MASSA FALIDA

Com efeito, na Lei n2? 11.101/2005, a administracdo da faléncia é exercida pelo
~ administrador judicial, muito embora faculte a constituicio do comité de credores
;. (art.26 e 27 da LREF) e da assembleia de credores (art.35 da LREF) para colaborar e
fiscalizar a administrag¢do judicial, tudo sob a supervisdo do Juiz. Interpretando esses
dispositivos, verifica-se que incumbe ao administrado judicial?®* conduzir a continua-
¢ao provisdria dos negdcios na faléncia.

Nada impede que o administrador judicial, mediante prévia autorizac¢io judicial,
monte uma equipe para conduzir a continuidade provisdria dos negdcios na faléncia,
inclusive indicando um gestor para permanecer diuturnamente no estabelecimento,
enquanto realiza outros atos de gestdo e de condu¢ao do processo falimentar, como
analise do ativo e passivo da massa falida , reuniGes com os credores e demais inte-
ressados, participa¢des em audiéncias, elaboracdo das defesas e recursos processuais,
dentre outros.

A lei anterior, isto é, o artigo 74 e seguintes do revogado Decreto-lei n2 7.661/1945
exigia a nomeagao de um gestor judicial, além de prestacdo de contas semanais nos
autos, acompanhada de toda a documentacdo contabil. Tratava-se de exigéncias e
procedimentos burocratico que na maioria dos casos, inviabilizava a possibilidade de
recuperagao do negodcio. Agora nao. Incumbe ao administrador constituir sua equipe,
inclusive indicando gestor judicial, sem prejuizo da colaboragdo do falido, desde que
ndo exerca a gestdo imediata e direta do negdcio. Quanto ao falido é possivel simples
auxilio e colaboragao.

A remuneragao do gestor e demais colaboradores sera fixada pelo juiz, observa-
das as condi¢des e peculiaridades da massa. Em outras palavras,

os contratos sdo de emprego, e estardo sujeitos as normas da Consolidacdo
das Leis do Trabalho. Serdo firmados em nome da massa falida, que é a enti-
dade empregadora. Esse contato, tratando-se de antigo empregado da em-
presa falida, ndo constitui novo contrato de trabalho, mas prosseguimento
das relagdes empregaticias anteriores. 2

24 O administrador judicial ndo é representante do falido, e tampouco dos credores. Na verdade, como
ensina Trajano MIRANDA VALVERDE, o administrador judicial é “o érgdo criado pela lei para auxiliar 2
justica na realizacdo do seu objetivo. Ele integra-se na organizagdo judicidria da faléncia, desempenha
funcdo ou oficio peculiar a essa organizagdo. Ndo representa quem quer que seja, mas cumpre os
deveres inerentes ao cargo” (MIRANDA VALVERDE, Trajano. Comentdrios & lei de faléncias (Decreto-lei n?
7.661/45, de 21 de junho de 1.945). 4 ed.. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 446-447). No mesmo
sentido o entendimento de PONTES DE MIRANDA, embora denomine a funcdo do administrador judicial
de parte de oficio: “E 6rgdo da execugdo forcada; parte de oficio, no processo falencial e nos processos
em que figura, por haver interesse da massa. A relagdo de 6rgdo, em que ele esta, é com o Estado. Na
relagdo juridica processual é parte de oficio” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado. v. 29. 22 ed.. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 4-5).

25 REQUIAQ, 1975, p. 231.
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N3o obstante, o Juiz possui inegavel importancia para o éxito da continuagao
provisdria dos negdcios na faléncia e sua consequente recuperacao ou otimizagao
dos ativos. Afinal, com a declaracdo da faléncia, o Estado, por intermédio do Poder
Judicidrio, retira do empresario, agora falido, a administracdo dos seus bens {art.103
da Lei n.11.101/2005 — LREF)*. Instaura-se, portanto, uma organizacao judicial admi-
nistrativa da faléncia, através da “existéncia de pessoas encarregadas por lei de con-
servar o patrimonio falido, liquidar o ativo e distribuir o resultado pelos credores”?’.

Ainda que a figura do juiz, integre a organizacdo judiciaria, bem como preceda
a faléncia, posto que preside o processo de pedido de faléncia?, inexoravelmente,
possui papel de fundamental importancia {quica o mais importante), cuja atividade na
faléncia compreende atos jurisdicionais e atos administrativos %,

Portanto, o Juiz é a base estrutural do processo falimentar, principalmente na
continuagao provisoria dos negdcios, cujo resultado depende diretamente do papei a
ser desempenhado pelo Magistrado, pena de se tornar uma processo moroso € inso-

26  Art. 103 da LREF: “Desde a decretagao da faléncia ou do sequestro, 0 devedor perde o direito de
administrar os seus bens e deles dispor”.

27  MIRANDA VALVERDE, 1999, p. 432.

28 A respeito do pedido de faléncia, Anco Marcio VALLE, com muito propriedade, assevera que
“A faléncia é execucdo coletiva, concursal, universal, para mencionar alguns dos nomes da
nomenclatura doutrinaria. Mas, para que se abra esse concurso de credores, ou se instaure a
execucdo coletiva, é preciso que o drgdo judiciario competente para processar a execucdo declare,
por senten¢a, a abertura da faléncia. Qualquer credor {..) pode pedir a faléncia do devedor
comerciante. Uma vez ajuizado o requerimento, ao devedor esta assegurado o exercicio de ampla
defesa — podendo até pagar o débitc em alguns casos -, e somente a vista dos pressupostos da
caracteriza¢ao do estado falimentar, e da insubsisténcia da defesa acaso apresentada pelo devedor,
€ que decretard a quebra, dando inicio ao processo falimentar propriamente dito. (....) Antes da
sentenca de quebra, na chamada fase pré-falencial, temos somente um requerimento de faléncia,
um pedido enderecado ao 6rg3o judicidrio para que se abra a execucdo concursal. £ uma acdo,
é evidente, um processo de jurisdicdo contenciosa, mas a sua natureza juridica é de cognigdo. A
execu¢ao forgada vird com a prolacdo de sentenga” (VALLE, Anco Marcio. Processo Falimentar —
Fase Pré-Falencial. Rio de Janeiro: Editora Idéia Juridica, 1998, p. 10-11).

29  Nesse particular, Trajano MIRANDA VALVERDE ensina que “A atividade do juiz no curso da faléncia
compreende atos jurisdicionais e atos administrativos. Os primeiros, executa-os ele gquando resolve
as questdes de direito que surgem no desenrolar do processo, cabendo, normalmente, de suas
decisdes, recurso para o Tribunal Superior. (...) Exercita o Juiz a atividade administrativa, dirigindo
e superintendendo os trabalhos, do administrador da massa falida. Aqui, a sua liberdade de acio
é bem mais ampla, competindo-ihe a iniciativa de qualquer ato, com o qual julgue acautelar os
interesses em jogo. Deve providenciar para a boa guarda e conservacido dos bens arrecadados,
autorizando a venda dos bens da massa ou de alguns deles pelo sindico, quando forem objetos
de facil deterioracdo ou de guarda dispendiosa; conceder, em beneficios da massa, a remiss3o de
penhores e objetos legalmente retidos; aprovar os saldrios dos peritos, contadores, avaliadores e
demais auxiliares da administra¢3o, inclusive os honorérios do advogado do sindico; deferir ou ndo
o pedido de continuagdo do negdcio do falido e nomear o gerente proposto pelo sindico; chamar o
sindico ao cumprimento dos seus deveres, tomar-lhe as contas, aplicando-lhe as penas gue no caso
de infragdo desses deveres couberem” (MIRANDA VALVERDE, op. cit., p. 434-435).
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lavel, prejudicando todos os envolvidos (funciondrios, credores, Estado, etc...}, mesmo
porque se trata de uma medida proviséria®*, razao pela qual, “ndo se pode perenizar
para que os demais interesses do processo possam ser também atendidos”3!,

No que diz respeito aos credores e trabalhadores sdo os efetivos destinatarios
do processo falimentar, razdo pela qual, devem acompanhar diretamente o desenvol-
vimento das atividades na continuidade dos negodcios do falido, pena de afastar qual-
quer impugnacgao pelo insucesso da mesma, face a omissdo no momento oportuno.

Destarte, incumbe aos credores impugnar o pedido de continuidade quando jul-
garem impertinente e protelatério. Do mesmo modo, devem fiscalizar as atividades
desenvolvidas pelo gestor e sindico. Apresentar sugestdes. Acompanhar o plano de
recuperacao. Opinar nas prestacoes de contas. Em sintese, devem participar de forma
efetiva e concreto do desenvolvimento das atividades da empresa falida.

Somente assim, podem os credores e funcionarios salvaguardar seus interesses
em caso de insucesso da atividade, exigindo a apuracdo de responsabilidade dos ad-
ministradores envolvidos, caso existam indicios de dolo ou culpa, pena de suportarem,
ainda que indiretamente, os efeitos decorrentes do insucesso da gestdo. Afinal, como
ensina Carvalho de Mendonga, com insuperavel propriedade e pertinéncia, “os lucros
ou prejuizos do negdcio correm por conta da massa dos credores; esta é a responsavel
por todas as obriga¢des contraidas”?2. Em sintese: indispensavel a participacdo e fisca-
lizacdo efetiva dos credores na continuidade dos negdcios na faléncia.

CONSEQUENCIAS E PERSPECTIVAS NA CONTINUIDADE
DOS NEGOCIOS NA FALENCIA

Por ébvio, 0 sucesso da continuidade possibilitara a otimizagao dos ativos ou a re-
cuperac¢ao do negodcio acarretando beneficios aos credores e demais envolvidos, uma
vez que receberdo seus créditos na totalidade, quando sendo em valores superiores
ao que receberiam caso o ativo fosse lacrado e liquidado pelo modo tradicional, isto
é, leiido dos bens, por lances orais, propostas fechadas ou pregao (art.142 da LREF).

A questdao que permanece diz respeito a apuracdo das responsabilidades em
caso de insucesso da continuagdo dos negdcios da falida. Pois bem. Caso a atividade
da massa falida nao possibilite a geragdo de caixa ou mesmo otimizacdo dos ativos,
node o juiz a qualquer momento, cassar ou revogar a autorizacdo dada para continua-

30 Nesse particular, em sentido diverso o registro de Manoel Justino BEZERRA FILHO: “Alguns
doutrinadores afirmam que tal continuagdo ndo deve se estender por tempo muito longo, observagdo
que parece nado se justificar, pois se a continuac¢do estiver trazendo resultados positivos, ndo ha razio
para sua interrup¢ao. No Estado de S3o Paulo, na cidade de Botucatu, houve caso emblematico, no
qual a sociedade empresaria falida “Carrocerias Caio”, permaneceu em continuagdo “proviséria” por
quase dez anos, encerrando-se posteriormente com a venda para grupo financeiro interessado, com
resuitado positivo para os credores” (BEZERRA FILHO, 2014, p. 324).

31  SIMAO FILHO, 2005, p. 445.
32 CARVALHO DE MENDONCA, 1962, p. 96.
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¢ao, com a lacragdo do estabelecimento e realizacdo dos demais atos expropriatdrios.
Recomenda-se, porem, salvo casos emergenciais de perecimento de direito, que por
forca do principio constitucional do devido processo legal (art.52.LIV e LV da CF/88),
antes cassagdo das atividades, ouca-se o falido, administrador judicial e credores.

A cassacao, portanto, resulta do insucesso das atividades, impondo destarte,
a imediata lacracdo do estabelecimento com a arrecadac3o e conferéncia dos bens
existentes, além da obrigatoriedade do gestor de negédcios, caso exista, prestar
contas dos seus atos, enquanto o administrador judicial deve prestar um relatério
sobre os fatos.

Segue-se, entdo, a liquidagdo do ativo, sem prejuizo da apuracdo das
responsabilidades.

APURACAO DAS RESPONSABILIDADES

O risco é inerente a qualquer atividade que vise o lucro. A continuidade dos ne-
gocios ndo foge a regra, basta o governo alterar a politica econémica ou cambial, ou
mesmo os fornecedores reduzirem o prazo de pagamento, ou ainda os consumidores
deixarem de adquirir o produto, para que o resultado da continuidade seja um fracasso.

De outro passo, o sucesso das atividades ndo beneficia apenas o falido, e sim os
credores, funcionarios, clientes, bem como a economia em geral.

Destarte, “a continuacdo da empresa produz uma responsabilidade direta da
massa pelas obrigacdes assumidas em tal atividade. Débitos e créditos corrente
entre administracao falimentar e os terceiros”3. Assim, assiste razio a Carvalho
de Mendonc¢a, quando assevera que “os lucros ou prejuizos do negdcio correm
por conta da massa dos credores; esta é a responsavel por todas as obrigacdes
contraidas”*,

Ja que o estado e os credores detém interesse direito na continuidade dos negé-
cios na faléncia, inexoravelmente, devem participar diretamente das atividades, seja
fiscalizando, seja solicitando esclarecimentos e prestacdes de contas.

A omissao ou inércia do estado e dos credores afasta a possibilidade de respon-
sabilizacdo de outros envolvidos como o administrador judicial ou gestor, pena de in-
viabilizar o exercicio dessas fungbes. Afinal, nfio é justo que o Estado e os credores
somente participem dos lucros, atribuindo os prejuizos e responsabilidades a tercei-
ros, ressalvado a hipdtese, logicamente, de culpa ou dolo desses.

Compete, pois, aos credores e ao Estado, por intermédio do proprio juiz, analisar
as prestacoes de contas, inclusive designando pericias contabeis, solicitar ‘esclareci-

mentos, exigir a apresentacdo de um plano de recuperacdo com metas a serem atin-
gidas, dentre outros atos.

33  ABRAQ, 1998, p. 154.
34  CARVALHO DE MENDONCA, 1962, p. 96.
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" A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR JUDICIAL

| Com efeito, enfatiza Rubens Requido, “a massa falida sera, necessariamente, res-
. ponsével pelos prejufzos causados a terceiros, sem culpa do sindico” 3, A situagao,
- todavia, se modifica nos casos de responsabilidade ou dolo do administrador judicial
. e do gestor, com ora serd examinado.

: Antes de adentrar no exame das responsabilidades, é preciso distinguir as ativi-
- dades exercidas pelo administrador judicial e pelo gestor de negdcios, casa exista, na
continuidade de negdcios na faléncia. Ndo na faléncia em geral, apenas na continuidade.

Ao administrador judicial incumbe a administragdao da massa falida, sob a super-
visdo e fiscalizacdo do juiz e dos credores, notadamente quando constituido o comité
de credores. Ao optar em confiar a administragio da continuidade dos negécios na
faléncia a terceiro, é fato que todos os interessados nesse processo, assumem O risco
por essa medida. Afinal, o gestor embora indicado pelo administrador judicial sera
nomeado pelo Juiz, nada impedindo que o Juiz indique um terceiro. Percebe-se, pois,
que a nomeagado do gestor é ato préprio e exclusivo do Juiz, 0 qual pode recusar a
indicacdo realizada pelo administrador judicial.®

Pois bem,

A doutrina predominante sustenta que o gestor é preposto do administrador ju-
dicial, motivo pelo qual, “pelos excessos praticados na gestdo da coisa, sob a resso-
nancia do plano civil, torna-se inarreddvel a co-responsabilidade do sindico, uma vez
que surgird a figura da culpa in eligendo”?. Essa posicdo merece reflexdes, uma vez
que a figura do gestor de negdcios ndo se confunde com a de mandatario, ainda que
se assemelhe, como esclarece Placido e Silva:

GESTOR DE NEGOCIOS. Assim se diz da pessoa que, voluntariamente, sem
ter recebido de outro mandato prévio para administrar negodcio ou interes-
se dela, intervém em negdcio alheio, age, estipula, ou promete em interesse
alheio ou de terceiro.

Embora assemelhado ao mandatario, o gestor ndo tem a autoridade que
a este é conferida, pois que, no mandato, ha ciéncia ou autorizagao, taci-
ta ou expressa, do dono do negdcio, enquanto que na gestdo nao ha essa
autorizacdo, nem ciéncia, da qual se inferissem poderes de representacao,
regularmente conferidos.

35 REQUIAQ, 1975, p. 231.

36 Sob a égide do revogado Decreto-lei n.7.661/1945, PONTES DE MIRANDA, ensinava que “esse ge-
rente ndo é parte de oficio; nem &, rigorosamente, érgio da execucdo forcada coletiva. £ gestor
de negdécios alheios, com poderes outorgados pelo juizo, por proposta do sindico. N3o representa
o falido, nem o sindico; é encarregado de venda, ou de venda e de compra, com a posigdo juridica
de depositario. A relacdo juridica entre ele e 0 juizo é a de administrador de certos interesses da
massa” (PONTES DE MIRANDA, 1960, v. 29, p. 73).

37 ABRAO, 1998, p. 146.
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Entanto, o gestor estd obrigado a prestar contas ao dono do negécio. E, se
este depois ratifica a sua gest3o, fica equiparado ao mandatario.3®

Ora, o gestor ndo é nomeado pelo administrador judicial, e sim pelo juiz. Logo
deve prestar contas ao juizo. Ao administrador judicial incumbe a fiscalizacdo dos atos
praticados pelo gestor, inclusive como ensina Pontes de Miranda,

que chame atengdo do gerente para fatos, positivos ou negativos, que estdo
a passar no estabelecimento, ou para o que pode vir a ocorrer. O gerente
ndo tem de cumprir a ordem ilegal, ou que lhe pareca nociva aos interesses
da massa. O acesso ao juiz é inegével. 3

Portanto, ao administrador judicial incumbe comunicar o juizo o que se passa,
solicitando providéncias, inclusive a substitui¢io do gestor, ressalvando, dessa forma,
sua responsabilidade.*

De todo o exposto, demonstrado que o gestor é nomeado pelo juiz, a quem incum-
be-lhe prestar contas, e principalmente n3o est3 obrigado a cumprir todas as determi-
nacoes do administrador judicial, evidente que caso o administrador judicial promova
medidas acautelatorias, como denunciar imediatamente fatos negativos que ocorram
no estabelecimento, ndo pode responder solidéria ou diretamente pelos prejuizos cau-
sados pelo gerente, salvo se concorreu ou participou dos aludidos, ou ainda se foi omis-
S0 no exercicio de suas fungdes, ndo realizando a fiscalizag3o exigida pelo legislador.

Todavia, na hipétese do administrador judicial agir de boa-fé e dispender todos
atos necessarios na fiscalizagdo da atividade e, mesmo assim, vier a ser enganado,
COMO ocorre em casos nos quais o gestor ndo contabiliza todas as operacdes, nio
pode ser responsabilizado pelos prejuizos causados pelo gerente, Pelo contrario. Deve
O gestor responder sozinho pela reparagdo dos aludidos, mesmo porque, conforme ja
visto, a continuidade dos negécios exige a participac3o direta dos credores e funcions-
rios. Logo, n3o ¢ justo que todos concorram aos lucros, enguanto somente o adminis-
trador judicial responda pelos prejuizos causados pelo gestor, quando sequer possui
poderes para destitui-lo do cargo, prerrogativa essa, exclusiva do juiz,

Em suma, tanto o administrador judicial, como o gestor devem responder di-
retamente pelos prejuizos causado. Todavia, ndo se pode dizer gue o administrador
judicial sempre respondera pelos prejuizos causados pelo gestor. H4 que se analisar
Caso a €aso, pena instaurar verdadeiro estado de intranqiiilidade no exercicio das ati-
vidades na continuidade, propiciando que alguns aufiram beneficios decorrente de
atos ilicitos, prejudicando outros que n3o concorreram para a consumacao de tal ato.

38  PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabuldrio Juridico. v. | e Il. 3 ed.. Rio de Janeiro: Editora
forense, 1993, p. 354.

39  PONTES DE MIRANDA, 1960, v. 29, p. 74.
40  Nesse sentido a opinido de PONTES DE MIRANDA (1960, v. 29, p. 74).
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Além da imediata destituicdo do cargo, o administrador judicial responde pessoal
e patrimonialmente pelos prejuizos que causar a massa por sua ma administragdo®*. A
mesma situacdo aplica-se ao gestor. A verificacdo e avaliagdo da culpa segue as regras
gerais concernentes aos atos ilicitos. Logo, ndo bastam simples alega¢des ou indicios.
Impde-se a existéncia de fatos e danos concretos®,

CONCLUSAO

O MESTRE RUBENS REQUIAQ

Esse texto exibe uma humilde homenagem ao jurista, advogado e professor
Rubens Requido, exemplo de comercialista, cujas obras muito honraram e contribui-
ram para o desenvolvimento e consolidacao de uma escola de direito comercial brasi-
leira, sendo que o destino* me honrou com a possibilidade de registrar publicamente
a gratidao pelos seus ensinamentos.

Curitiba, Parque Barigui, Verao de 2017.

Carlos Alberto Farracha de Castro
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