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RESUMO

O presente trabalho analisou a forma pela qual a funcao social da empresa alterou e
remodelou o regime brasileiro de recuperagao e faléncia, com a introdugao da Lei n.
11.101/2005. Inicialmente, foi feita uma descricdo sumaria da transformacéao
historica da empresa como um fendmeno socioecondmico, abordando-se, em
seguida, a sua evolugéo juridica desde a fase corporativa até a atual fase da teoria
da empresa. Dessa ultima fase, extraiu-se o conceito normativo de empresa e os
seus elementos. Num segundo momento, foi realizado um estudo sobre a fungao
social, iniciado com uma abordagem acerca dos elementos que ilustraram a
instituicio de um novo paradigma no Direito Privado contemporaneo: a
constitucionalizacado do Direito Privado, a funcionalizacio e a socializagao do direito.
Em seguida, a fungdo social foi analisada sob o prisma do Direito Constitucional e
Privado, com um enfoque especial sobre a fungdo social da empresa, a qual é
responsavel pela empregabilidade, pelo recolhimento de impostos e pela produgao
de bens e servicos que suprirdo as necessidades humanas e promoverao o
desenvolvimento socioecondmico. Apds tais consideragoes, foi tracada a evolugao
histérica do direito falimentar, em que se percebe uma mudanca significativa de um
regime fundado em uma otica meramente liquidatéria para outro, cujo principio
essencial € a preservagao das unidades produtivas com o menor sacrificio dos
agentes envolvidos com a empresa em dificuldades. Na ultima parte do trabalho,
verifica-se como contribuigcdo cientifica algumas demonstracbes e efeitos da
aplicagéo da fungéo social da empresa na Lei n. 11.101/2005: a recuperagao de
empresas, a auséncia de sucessdo obrigacional na realizacdo do ativo, a
participacado de credores na gestdo da empresa, a manutengao do desenvolvimento
econdmico e social e busca do pleno emprego. Por fim, foi abordado o papel do
Poder Judiciario na efetivagéo da Lei de Faléncia e Recuperagédo de Empresas em
funcdo de sua convergéncia com a economia, administragdo e contabilidade, bem
como a importancia da atividade jurisdicional na concretizagdo da fungao social da
empresa.

Palavras-chave: Direito empresarial. Fungdo social da empresa. Empresario.
Faléncia. Recuperagao de empresas.



ABSTRACT

The objective of this study is the analysis of corporate social role and how it modified
and rebuilt the Brazilian regimen of recover and bankruptcy by introducing Brazilian
Federal Law 11.101 from 2005. The first step in this analysis was a summary
narrative of company historical transformations — as a socioeconomics phenomenon
— followed by its legal evolution from the corporative stage to the current stage of the
theory of the company. This ultimate phase was the source of the normative concept
of company and its elements. Subsequently, an examination of the social purpose
was initialized by the comprehension of the components that established a new
paradigm in contemporaneous private law: the constitutionalization of private law, the
functionalization and socialization of law. In this context, the social role was
acknowledged in constitutional and private law, centering in corporate social role,
which responds for the corporate capacity to employ, to pay taxes and to product
goods and services in order to provide human necessities and promote
socioeconomic development. After the primary arguments, the historical evolution of
bankruptcy law was traced, leading to the recognition of a meaningful changing from
a regimen essentially based in liquidity to a regimen founded in the protection of
productive units with a minor sacrifice from the people who are involved in a
company with effective insolvency. In the last part of this work, as a science
contribution, the author analyses some effects of the application of corporate social
role in Brazilian Federal Law 11.101 from 2005: the corporate recovery, the absence
of succession in the realization of the assets, the participation of creditors in business
administration, the permanence of social and economic development and the
searching for full employment. In conclusion, the role of the Brazilian Judicial Branch
in the concretization of the Bankruptcy and Recovery Law was emphasized, given its
convergence with economics, business and accounting, as well as the importance of
the jurisdictional activity in the implementation of corporate social role.

Keywords: Corporate Law. Corporate social role. Entrepreneur. Bankruptcy.
Company recovery.
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1 INTRODUGCAO

A atuacdo da empresa na economia € de importancia inquestionavel.
A sua capacidade de reunir habilidades especificas para ofertar produtos que o
individuo isolado nao seria capaz de produzir, revela seu éxito como um fenédmeno
que atinge os mais variados aspectos humanos e influencia o desenvolvimento

social.

Quando um empresario é atingido por uma situagao de insolvéncia, e
nao consegue resolvé-la com as solugdes apresentadas pelo sistema de mercado,
surge a necessidade da interferéncia estatal para tutelar os diversos interesses que

estiverem envolvidos com a atividade empresaria.

Vigorava, antes de 2005, o Decreto-lei n. 7.661/1945, que se
encontrava totalmente defasado em face de toda evolucéo da atividade econdmica

ocorrida nas ultimas décadas do Século XX.

Essa legislagdo previa a concordata, um instituto totalmente
desmoralizado em razao de sua pratica nos tribunais, o qual se transformou em um
mecanismo de fraude contra os credores e de enriquecimento indevido do titular da
empresa. Quando ndo se verificava ilicito, a concordada n&o era capaz de

recuperar o empresario devedor e acabava gerando a sua faléncia.

A faléncia, que era centrada em um carater processualistico e
liquidatério, por vezes era utilizada como um instrumento de cobranca forgada, ou
tramitava anos a fio sem proporcionar o menor beneficio aos seus credores, além

de favorecer a pratica de diversos ilicitos em prejuizo de varios interesses.

Diante da inadequacédo do regime vigente a época, o mercado
clamava por um sistema de insolvéncia empresarial que nao tivesse o carater
punitivo e nao fosse focado na liquidacdo do ativo do falido, para a satisfagao ou
ndo, dos interesses dos credores. Era necessario um sistema que objetivasse a
manutengdo das unidades produtivas com o menor sacrificio dos agentes

envolvidos.

Assim, as transformagdes decorrentes da constitucionalizacao,

socializagdo e funcionalizagdo atingiram o Direito Privado e geraram reflexos no
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Direito de Empresa. Com isso, o regime de insolvéncia empresarial foi modificado

para se adaptar as mudancgas socioecondmicas ocorridas.

Depois de uma longa discussdo no Congresso Nacional, foi
promulgada a Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, conhecida como “Lei de
Recuperagdo de Empresas e de Faléncias”, a qual criou dois mecanismos de

recuperacao (extrajudicial e judicial) e aprimorou o instituto da faléncia.

O novo diploma alterou os principios do regime falimentar brasileiro,
privilegiando a manutencdo da atividade empresaria, dos postos de trabalho, da
fonte arrecadadora de tributos e representou uma grande mudanga na cultura
juridica, com incidéncia direta nas relagdes entre o empresario devedor e o0s

agentes envolvidos com a sua atividade.

Embora a Lei n. 11.101/2005 tenha assimilado e consagrado dois
conceitos que vém se desenvolvendo na cultura juridica — a fungéo social e a
preservacdo da empresa — o0 seu texto nao representa uma “revolugao retumbante”,
no dizer de Osmar Brina Corréa-Lima', mas significa um grande passo na

constante caminhada para o aprimoramento do Direito.

A aplicacdo da fungao social da empresa reflete uma mudanga de
diretrizes a fim de cumprir os ditames constitucionais da justi¢ca social, da dignidade

da pessoa humana e da igualdade substancial.

O problema que motivou a presente pesquisa consiste em analisar de
que forma a fung¢do social da empresa alterou e remodelou o regime de insolvéncia
empresarial da Lei n. 11.101/2005, de forma a interferir na atividade econdmica
organizada para a producao de bens e servigcos. A exploragao do presente tema
torna-se necessaria para que se reconhecam as potencialidades da fungao social

da empresa.

Através da utilizacdo de temas e conceitos da Ciéncia Econdmica,
bem como de ramos do direito como o Direito Societario, Falimentar, Constitucional,
Civil, Trabalhista e Tributario procurou-se desenvolver o objetivo geral dessa

dissertagcdo, que é demonstrar a Fungao Social da Empresa no atual regime de

' CORREA-LIMA, Osmar Brina. Questées polémicas da Nova Lei de Faléncias. Revista de Direito
Empresarial, Curitiba, n. 3, p. 9-24, jan./jun. 2005, p. 11.
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recuperacado e faléncias (Lei n. 11.101/2005) e a sua interferéncia na atividade

econdmica.
Os objetivos especificos da pesquisa foram os seguintes:

a) examinar as transformacdes historicas, econbémicas, sociais e
juridicas que estdo associadas com o desenvolvimento de uma teoria da fungéo

social da empresa;

b) analisar o advento de um novo paradigma juridico-cultural no

Direito Privado;

C) definir e analisar as formas de interferéncia na atividade
econdmica organizada partindo das novas diretrizes trazidas pelo fendmeno no

Direito Privado;

d) identificar os contornos do regime falimentar atual,

especificamente o perfil constitucional e o aspecto funcionalizado;

e) verificar a limitagdo dos principios classicos do Direito Privado

pela atual fungdo da empresa no regime falimentar;

f) verificar a forma de interferéncia do Judiciario nas decisdes

judiciais para a concretizagdo da fungao social da empresa.

Este trabalho visa contribuir, portanto, com o Direito patrio em um
campo do conhecimento juridico ainda pouco explorado. Visa, ainda, identificar
algumas consequéncias para o desenvolvimento da atividade empresarial, a partir

do momento em que uma empresa se encontra em crise.

Neste trabalho foi adotado o procedimento monografico e, para
alcangar os objetivos, foi utilizada a analise de textos e de obras correlatas, assim
como, a técnica da pesquisa bibliografica (consulta a doutrina, nacional e
estrangeira, literatura especializada, todas encontradas em acervos publicos e
privados, fisicos e eletronicos). Foram analisadas decisdes judiciais para comprovar
a tese defendida, e também legislacbes nacionais e estrangeiras, vigentes e

revogadas.

Esta dissertagdo apresenta uma estrutura dividida em seis capitulos,

quais sejam, introducdo, quatro capitulos de desenvolvimento e a concluséo.
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O segundo capitulo apresentou um exame das transformacdes
historicas que envolveram a atividade empresaria como um fendbmeno que se
insere e interfere nos aspectos sociais, econdmicos e juridicos. Em seguida, foi
abordada a transformacao juridica da empresa a partir de uma sintese histérica do
Direito Comercial e sua evolugdo para o Direito Empresarial, partindo da
antiguidade até o desenvolvimento da teoria da empresa, finalizando com a analise

dos elementos do conceito de empresa.

Posteriormente, o terceiro capitulo teve por escopo o estudo da
funcdo social. Para desenvolver esse objetivo, preliminarmente foi realizada uma
analise dos elementos que ilustraram a constituigdo de um novo paradigma no
Direito Privado contemporaneo: a constitucionalizagdo do direito privado e a
socializacao e funcionalizacdo do Direito Privado. Na sequéncia, foi analisado o
conceito de sistema adequado a denominada “reconstrugdo do Direito Privado”
perpassando pelo estudo das clausulas gerais como uma técnica legislativa

adequada as transformacdes juridicas anunciadas.

O terceiro capitulo ainda foi destinado ao estudo da fungao social,
iniciado por sua conceituagdo, natureza juridica e seu tratamento nas Constituigcbes
brasileiras. Seguidamente, partiu-se para um breve estudo da fung¢do social da
propriedade e do contrato para entéo finalizar o capitulo com a analise da fungao

social da empresa.

O quarto capitulo foi destinado ao estudo do regime falimentar.
Porém, ndo constituiu objetivo desse capitulo proceder a uma analise detalhada do
regime falimentar atual. Inicialmente foi tragada a evolugdo do tratamento juridico
da insolvéncia empresarial inicialmente no direito estrangeiro e depois no Brasil.
Em seguida foi tratado o significado do direito falimentar, ponto em se que percebe
um dialogo com a ciéncia econémica e com o direito constitucional. Finalmente o
capitulo foi procedido um estudo dos principios fundamentais aplicados ao regime

falimentar.

O quinto capitulo apresentou uma analise de diversos dispositivos da
Lei 11.101/2005 a luz da funcéo social da empresa, sem, contudo, a pretenséo de
esgotar esse estudo. Sendo assim, foi realizado um exame de alguns aspectos da

lei que refletem a aplicagao desse principio: a recuperagcao de empresas; os efeitos
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da manutencdo dos contratos realizados com o empresario na faléncia e na
recuperacao; a realizagcao do ativo; a sucessao das obrigagdes, especialmente as
de ordem trabalhista e tributaria; a possibilidade de participacdo dos credores na
gestao da empresa; da limitagdo da responsabilidade dos socios e a hipdtese de
desconsideragdo da personalidade juridica; o tratamento conferido as micro e
pequenas empresas; a manutencao do desenvolvimento econdmico e social; a
satisfacao das necessidades dos consumidores €; o incentivo a busca do pleno

emprego.

Ao final do capitulo quinto, a pesquisa debrugou-se sobre o papel do
Poder Judiciario na Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia e a importancia

da atividade jurisdicional na concretizagédo da fungao social da empresa.



17

2 EMPRESA COMO UM FENOMENO SOCIAL, ECONOMICO E JURIDICO

O grande éxito da empresa como um fendmeno que atinge os mais
variados aspectos humanos se deve a possibilidade de reunir capacidades e
habilidades especificas, que o individuo isolado de maneira alguma conseguiria
realizar. “E uma personalidade artificial, na qual entram muitas personalidades reais

e cujo éxito € muito maior do que a soma de contribuigdes isoladas poderia ser”. 2

O exame do regime de insolvéncia empresarial conduz a analise da
empresa como um fendmeno que se insere e interfere nos aspectos sociais,
econdmicos e juridicos, a partir dos quais sdo construidos os pilares para a

formulacdo de uma teoria da fung¢ao social da empresa.

Dentre as diversas contribuigbes tedricas no campo da Filosofia do
Direito, verifica-se, em especial, que o materialismo histérico, cujos fundamentos
foram tragados por Karl Marx?®, retrata a interdependéncia entre o Direito e a
Economia. Orlando Gomes*, ao tratar do materialismo historico, mostra a relagéo
do Direito com a Economia, explicando que o Direito carece de substantividade
prépria, por ser uma expressao das relagdes econdmicas. O Direito, dessa forma, é
produto de uma época histérica e tem, sobretudo, determinantes econémicos®. E
‘uma forma ideoldgica condicionada pela estrutura econémica da sociedade, que
lhe indica a diregdo, Ihe fornece o conteudo e lhe fixa o gabarito até onde pode

elevar-se” 8.

Essa teoria revela ser importante saber se o instrumental juridico esta
atrasado a ponto de importar em um entrave ao desenvolvimento econémico e

social’”. A resposta a esta questdo é relevante, especialmente quando nio é

2 GALBRAITH, John Kenneth. Desenvolvimento Econdmico em Perspectiva. Tradugdo Ruy
Jungmann. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1962, p. 59.

3 Cf. prefacio da obra O Capital: Critica da Economia Politica de Karl Marx.

* GOMES, Orlando. Raizes Historicas e Sociolégicas do Cédigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 65.

® No estudo dessa relagéo entre a Economia e o Direito, € importante mencionar a escola Direito &
Economia (Law & Economics), a qual utiliza o suporte econdmico para avaliar a interferéncia dos
instrumentos legais sobre a economia. O movimento Direito & Economia é uma corrente académica
de juristas e economistas que busca analisar o fendmeno juridico sob uma 6ptica comum, com base
em principios econdémicos (PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e
Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005).

8 GOMES, Orlando. op. cit., p. 65.

" GOMES, Orlando. Direito e Desenvolvimento. Salvador: Universidade Federal da Bahia, 1961, p.
12.
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possivel sincronizar o sistema de normas juridicas em vigor com as transformacodes
sociais em determinada época, mesmo com as contribuicbes trazidas pelas

construgdes jurisprudenciais e doutrinarias.

Dessa forma, a analise do objeto dessa pesquisa reclama um exame
sumario das transformagdes historicas, econémicas, sociais e juridicas advindas do
desenvolvimento de uma teoria da fungdo social da empresa inserida no regime
brasileiro de insolvéncia empresarial, a fim de identificar a importancia dessa teoria

no sistema juridico Patrio.

2.1 TRANSFORMACAO HISTORICA DA EMPRESA COMO UM FENOMENO
SOCIOECONOMICO

O estudo dos institutos® do Direito ndo pode dispensar a andlise
histérica da sociedade, de forma a permitir a definicdo do papel e do significado da
juridicidade do fenémeno social. A transformacéo historica da empresa representa

igualmente a transformagao de sua realidade juridico-normativa.

Na evolugdo histérica da empresa é importante definir produgao e
modo de produgdo, uma vez que, no sistema capitalista atual, a empresa
constitui-se no elemento central do modo de produgéo. Manuel Castells® considera
a produgcdo como uma agao humana sobre a natureza para apropriagdo e
transformacdo em beneficios, com a obtencdo de produtos para consumo e
acumulagdo de excedentes conforme os objetivos socialmente determinados.
Assim, vé-se que sao as estruturas sociais que determinam as regras para a
apropriagao, distribuicao e uso do excedente. Essas regras determinam os modos
de producéo e as relagdes sociais dali advindas, as quais dao origem as diferentes

classes sociais existentes.

Na ldade Média, durante o modo feudal de produgdo, predominava
uma economia de subsisténcia, baseada na produgao para o consumo, em que 0s

servos produziam o que necessitavam e recorriam ao escambo nas feiras locais,

8 O termo instituto, neste trabalho, é utilizado para “designar o conjunto de regras e principios
juridicos que regem certas entidades ou certas situagbes de direito” (SILVA, De Placido e.
Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1967, vol. Il, p. 841.)

9 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Tradugéo: Roneide Venancio Majer. 8. ed. S&o Paulo:
Paz e Terra, 2005, p. 51- 52.
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para a obtencdo de mercadorias que nido conseguiam produzir’®. Com a pouca
busca por bens, nao havia espaco para a producao de excedentes. A economia era

agricola, e tudo o que se necessitava provinha da terra.

O aumento populacional e as Cruzadas' proporcionaram um
crescimento da demanda de produtos. Tal fato promoveu o desenvolvimento do
comeércio, inicialmente nas cidades italianas de Veneza, Pisa e Genova, a partir da

organizagao das grandes feiras do Século Xll ao XV 2.

O comércio promoveu o crescimento das cidades, o qual buscou um
novo regime juridico que n&o impusesse tantas restricbes a atividade comercial e
que fosse adequado as transformacdes sociais e econdmicas ali ocorridas. Por
forca desse panorama social surgiram as corporagdes ou ligas de mercadores as
quais regulavam a atividade comercial e atribuiam privilégios aqueles que delas

fossem membros.

No final da Idade Média, os senhores feudais tiveram o seu poder
enfraquecido, sofreram grande perda de seus bens em terra e servos. Isto ocorreu
principalmente em funcdo do desenvolvimento das cidades, do aumento da
populacdo, da descoberta de novas rotas maritimas, do aperfeicoamento dos

métodos bancéarios e da ampliacdo do mercado’™. Como resultado destas

% Levin Goldschmidt descreve a evolugdo do comércio nessa época: “Naturalmente lo scambio dei
beni é esiguo nei tempi primitivi tra i membri della medesima comunita. Esso deve il suo incremento
e la sua regolarita allintervento dell'intermediario (mercante straniero), il quale, principalmente
eccitando e soddisfacendo il senso estetico, e con esso nouvi bisogni, importa beni desiderati
(gioielli, metalli, armi, strumenti, vino, liquori, ecc.), ed esporta beni sovarbbondanti.”
(GOLDSCHMIDT, Levin. Storia Universale del Diritto Commerciale. Tradugao Vittorio Pouchain e
Antonio Scialoja. Turim: UTET, 1913, p.21). Traducao livre: Naturalmente, a troca dos bens é exigua
nos tempos primitivos entre os membros da mesma comunidade. Esta deve o seu incremento e a
sua regularidade a intervengdo do intermediario (mercador estrangeiro), o qual, principalmente
excitando e satisfazendo o senso estético, e com isso novas necessidades, importa os bens
desejados (jéias, metais, armas, instrumentos, vinho, licores, etc), e exporta bens excedentes.

"0 propdsito das Cruzadas é explicado por Jonh Kenneth Galbraith: “As cruzadas sdo importantes
para a importancia singular e duradoura do mito. Esse mito provinha de homens imbuidos dos mais
elevados propdsitos religiosos, do mais desapegado sentido de comprometimento. A finalidade era a
de reconquistar Jerusalém das maos dos infiéis e com isso salvar os cristdos orientais em
Constantinopla do jugo dos turcos. [...] O menos confesso propésito das cruzadas era a aquisigéo de
terra e outras propriedades. Ao pregar a primeira cruzada em Clermont, no ano de 1095, o papa
Urbano Il foi suficientemente sincero em dizer que boas terras estavam a disposi¢do dos cristdos na
Terra Santa. Isso constituia uma perspectiva bastante inspiradora para os jovens filhos da nobreza
franca ainda desprovidos de terras.” (GALBRAITH, John Kenneth. A Era da incerteza. Tradugéo F.
R. Nickelsen Pellegrini. Sdo Paulo: Universidade de Brasilia, 1979, p.110).

2 HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. Tradug&o Waltensir Dutra. 21 ed. Rio de
Janeiro: LTC, 1986, p. 16-22.

¥ Mercado aqui é entendido como o local onde demanda e oferta, compradores e vendedores se
encontram.
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transformacdes, foi-se operando a centralizacdo do poder pelos reis os quais
passaram a exercé-lo nacionalmente. Os reis mantinham um exército permanente e
contavam com o financiamento dos comerciantes e dos industriais, e estes, em
contrapartida, receberam vantagens, como a formulacao de leis aprovadas por uma
autoridade central, as quais regularam de maneira uniforme inclusive a matéria

comercial™.

No curso da evolucao social e como resultado da Revolucao de 1789,
surgiu um novo quadro da vida econ6mica, no qual os homens que organizavam
livremente a atividade econbmica passaram a deter os bens necessarios a
producdo. Construiu-se, a partir dai, um sistema social diferente, o capitalista,
baseado na livre oferta de mercadorias e servicos com o objetivo primordial de
obter lucro. Contudo, a evolugdo do comércio e da industria ndo afastava, ainda, a
importancia da agricultura. Esta era considerada, pelos fisiocratas'®, como fonte de
toda riqueza, a industria de base. Somente a partir do inicio do Século XX, de forma
gradativa, passou-se a observar o enriquecimento dos capitalistas industriais, frente

aos donos de terra.

A nova ordem juridico-social, fundada na liberdade, na propriedade
individual livre e sagrada, e na autonomia da vontade, foi a base para o
desenvolvimento do regime capitalista. Nesse regime, aqueles que possuiam poder

econdmico, passaram a exercer uma influéncia politica e social preponderante.

Para Adam Smith'®, a riqueza das nagdes resulta do empenho
individual de cada um de seus membros em seus préprios interesses, e, ao servir
aos seus proprios interesses o individuo estaria servindo ao interesse publico,
guiado por uma mao invisivel. Por isso, o Estado intervencionista constituia uma
ameaca para o desenvolvimento da nagao, pois onerava com seus impostos, tarifas
e limitava a liberdade de ag¢do. O autor defendia também que a riqueza de uma
nagao e o progresso na produtividade, eram obtidos pela divisdo de mao de obra,

pela especializacao.

* HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. Tradugdo Waltensir Dutra. 21 ed. Rio de
Janeiro: LTC, 1986, p. 65-67.

®* GALBRAITH, John Kenneth. A Era da incerteza. Tradugdo F. R. Nickelsen Pellegrini. Sdo Paulo:
Universidade de Brasilia, 1979, p.8.

'® SMITH, Adam. A Riqueza das nagdes. Tradugdo Maria Tereza de Lemos Lima. Curitiba: Jurug,
20086, p.11.
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O elemento central desse sistema € o capital que pode ser definido
como o conjunto de recursos produtivos e financeiros que podem ser utilizados no
desenvolvimento da atividade empresarial. O capitalista, a empresa, € o dono dos
meios de produgao (imdveis, equipamentos, instalagbes, estoques), o qual utiliza a
forca de trabalho para a producdo de bens e servigos, sendo remunerado com o
lucro’. No capitalismo, a separacdo entre produtores e meios de produgéo,
baseado no controle do capital, determina o principio basico da apropriagdo e

distribuicdo do excedente pelos capitalistas™®.

A acumulacédo de capital derivada do comeércio, aliada a existéncia de
uma classe de trabalhadores sem propriedade (matéria prima e instrumentos de
trabalho), possibilitou o desenvolvimento do capitalismo industrial. A divisdo e a
especializacdo do trabalho provocaram a substituicao da oficina pela manufatura, e
0 maquinismo ocupou a industria, utilizando novas fontes de energia'®. E, com o
aparecimento de novas fabricas, mudancas significativas ocorrerem na ordem

econdbmica e social.

Em meados do Século XVIII, a economia na Inglaterra e em parte da
Europa Ocidental foi modificada por uma sucessao de invengdes mecanicas como
a maquina a vapor e o tear, as quais possibilitaram um processo de modificacao
das formas de produzir. No capitalismo industrial, a atividade econdmica justificava

o regime de dominacgao do capitalista sobre o operario.

Com a instituicdo da divisdo social do trabalho, cada trabalhador
desempenhava tarefas de acordo com o seu conhecimento, habilidades e forca
fisica. Os salarios eram mantidos baixos diante da alta taxa de desempregados,
que formavam uma reserva de méao de obra sempre em busca de um emprego. A
acumulacao de capital pelos capitalistas determinava a concentragao de riquezas,
e, com os lucros sempre crescentes, a produgcdo também aumentava, o que gerava
a necessidade de ampliacdo do mercado de consumidores, a qual ndo encontrava

mais espaco nos limites do Estado.

7 FISTAROL, Mauro Cesar. O Estado, a Organizagdo Empresarial Capitalista e o novo modelo
regulador de faléncias, 2005. 159 p. Dissertagdo (Mestrado em Desenvolvimento Regional).
Universidade Regional de Blumenau. Blumenau, p. 24-25.

'® CASTELLS, MANUEL. A sociedade em rede. Tradug&o: Roneide Venancio Majer. 8. Ed. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2005, p. 53.

" RIPERT, Georges. Aspetos Juridicos do Capitalismo Moderno. Campinas: Red Livros, 2002, p.
28.
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Neste panorama, os paises capitalistas ampliaram os seus dominios
territoriais através das colbnias, as quais funcionavam como uma forma de
ampliagdo do mercado de consumo e fonte de obtencdo de matérias-primas, além
de constituirem posteriormente importantes fontes de investimento e

desenvolvimento.

A busca desenfreada por novos mercados e territorios era
acompanhada por uma corrida armamentista. A competitividade entre as grandes
poténcias européias acabou ocasionando a Primeira Guerra Mundial. As grandes
certezas que o sistema capitalista construiu foram se desconstituindo com a
eclosédo da Primeira Guerra Mundial “e nunca mais foram as mesmas”.?’ A guerra
foi o desfecho da rivalidade capitalista e imperial entre a Gra-Bretanha e Franca de
um lado, e a Alemanha, de outro. Foi uma guerra imperialista, em que as
rivalidades politicas expressavam a competicdo econdmica das poténcias em

conflito.

A insuficiéncia da producgao e do comércio, bem como a alta inflagao,
revelou que a economia capitalista ndo era mais suficiente para satisfazer as
necessidades da sociedade. Nesse momento, o legislador passou a dirigir a
economia estabelecendo uma ordem econbmica que fosse respeitada pelas

convengodes particulares.?'

No periodo entre guerras, a economia capitalista norte americana
sofreu a Grande Depressdo em 1929, a qual espalhou os seus efeitos por todo o
mundo. John Maynard Keynes surge e propde um plano de agédo para o governo
norte-americano: o governo teria que fazer empréstimos e investir os fundos
resultantes, para que a poupanca fosse compensada a um nivel elevado de
producdo e emprego.?? Mesmo com a discussdo do plano nas academias e em
outros regimes juridicos, somente com a eclosdo da Segunda Guerra o plano de

Keynes foi aplicado pelo governo norte-americano: a produgdo aumentou, o

2 GALBRAITH, John Kenneth. A Era da incerteza. Tradugéo F. R. Nickelsen Pellegrini. Sdo Paulo:
Universidade de Brasilia, 1979, p.129.

2! RIPERT, Georges. Aspetos Juridicos do Capitalismo Moderno. Campinas: Red Livros, 2002, p.
61-62.

22 GALBRAITH, John Kenneth. A Era da incerteza. Tradugéo F. R. Nickelsen Pellegrini. Sdo Paulo:
Universidade de Brasilia, 1979, p.216.
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desemprego diminuiu e 0os pre¢cos se mantiveram inalterados durante as duas

décadas seguintes a Segunda Guerra.®

As condi¢des favoraveis ao crescimento do comeércio internacional
geradas ap6s a Segunda Guerra Mundial foram o ponto de partida para o processo
de globalizagdo da economia®*. O aumento do consumo e da produgio,
especialmente apds o fim da Guerra Fria, possibilitou o fortalecimento de uma
economia de proporgdes globais. Em consequéncia disto, a atuagdo dos Estados
até hoje se orienta para tornar possivel a manutencao de niveis internacionais de

competitividade.

Essa mudanca no setor produtivo acarretou o crescimento do numero
de empresas de grande porte. Surge, dai, a tendéncia a fusbes e incorporagdes de
grandes empresas®®, com a formagdo de grandes conglomerados empresariais,
utilizando as mais variadas formas de associagoes, desde participacdes acionarias
tradicionais, exploragdo de franquias, acordos empresariais a formagao de joint
ventures®®. Como resultado desta modificagdo de mercado, os pequenos

empreendimentos ndo mais conseguiram competir com o mercado globalizado.

Os agrupamentos empresariais passaram a perseguir 0 aumento da
lucratividade com a reducdo substancial dos custos da produgdo. Tal
comportamento fez diminuir a méao de obra pelo crescente avango tecnoldgico da
industria e aumentar a concentracao de riquezas. Estas modificagbes no modo de
producao capitalista deram origem ao que se denomina ainda hoje de sistema de

mercado.

3 Ipid., p.225.

2 Do ponto de vista da politica econémica, a globalizag&o implica na perda de diversos atributos de
soberania econdmica e politica por parte de um numero crescente de paises (ARNOLDI, Paulo
Roberto Colombo; MICHELAN, Tais Cristina de Camargo. Novos enfoques da fungéo social da
empresa numa economia globalizada. Revista de direito mercantil, industrial, econdémico e
financeiro, Sd0 Paulo, Ano XXXIX, n. 117, p. 157-162, jan./mar. 2000).

% O desenvolvimento de grandes empresas gera uma mudanga em sua estrutura organizacional. O
proprietario, o fundador e os acionistas, em geral sdo reconhecidos, mas nao tem poder executivo.
Este poder encontra-se sobre os administradores, que controlam suas fung¢des e remuneragdes
(GALBRAITH, John Kenneth. A economia das fraudes inocentes: verdades para o nosso tempo.
Tradugao Paulo Anthero Soares Barbosa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p.43-44).

% Joint venture pode ser definida como “todo vinculo juridico estabelecido entre dois ou mais
empresarios com o objetivo de, mediante a combinagéo de esforgos e recursos financeiros, realizar
uma determinada atividade, negdécio ou empreendimento comum”. S&0, em sintese, parcerias
empresariais. (PIMENTA, Eduardo Goulart. Joint ventures: contratos de parceria empresarial no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 8).
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No sistema de mercado, a inovagao e a modificacdo de bens e
servicos tém uma funcdo econbémica importante, pois nenhum fabricante expde um
novo produto sem estimular antes a demanda por seu consumo, a nao ser que
pretenda impulsionar a demanda por um produto ja existente. Para tal, as empresas
adotam estratégias de publicidade e de venda de forma a estabelecer pregos e

definir a procura, controlando e manipulando o consumidor.?’

Desde o final do século passado, vivencia-se uma revolugao centrada
nas tecnologias da informacgado a qual tem provocado uma veloz remodelagao da
sociedade e reestruturacdo do sistema capitalista. Um novo modo de
desenvolvimento surge: o informacional, em que a fonte de produtividade é focada
na tecnologia de geragao de conhecimentos, de processamento de informacéao e de

comunicagao de simbolos.

Nesse novo modo de desenvolvimento, a economia passou a se
desenvolver de forma interdependente e sua gestdo deixou de ser assunto apenas
nacional. Os fluxos de financiamento, o controle cambial, a politica monetaria, toda
a atividade macroeconémica passou a ter interferéncias de acontecimentos nao

controlaveis por um unico Estado.®

Este modelo de economia funciona como uma unidade em tempo real
e em escala mundial, gerando efeitos tais como, a organizagdo das principais
atividades produtivas, do consumo e da circulagdo de riquezas em ambito global,
diretamente ou mediante redes de conexdes entre agentes econdmicos. Toda essa
modificagdo na economia foi intensificada pela revolugdo da tecnologia da
infformacdo a qual forneceu a base material para esse novo modo de

desenvolvimento. %°

Contudo, o novo modelo ndo transformou a economia em um sistema
totalmente global: uma grande parte da producdo, do emprego e das empresas

ainda € local ou regional. Mas é possivel identificar como setores globais os

27 GALBRAITH, John Kenneth. A economia das fraudes inocentes: verdades para o nosso tempo.
Tradugao Paulo Anthero Soares Barbosa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p.22-23.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 26.

2 CASTELLS, MANUEL. A sociedade em rede. Tradugdo: Roneide Venancio Majer. 8. Ed. S&o
Paulo: Paz e Terra, 2005, p. 119.
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mercados financeiros, o comércio internacional e algumas formas de ciéncia,
tecnologia e mao-de-obra especializadas. Esses setores hoje sdo responsaveis

pela interligacéo do sistema econdémico.

Neste desenvolvimento informacional, a economia se volta para uma
organizagdo em torno de centros de controle e comando habeis para coordenar e
gerenciar as atividades das redes de empresas. Servigos tais como finangas,
seguros, bens imobiliarios, assessoria juridica, consultorias, marketing, segurancga,
relacdes publicas, gerenciamento de sistemas de informacgao e inovagao cientifica,
sao normalmente encontrados no centro de todos os processos econdmicos. Todos
esses servicos tém o seu nucleo na geragdo de conhecimento e fluxos de
informacdo e, com a utilizacdo de sistemas avancados de telecomunicacobes, é

possivel a localizagdo dispersa pelo globo.*

Existe hoje uma interdependéncia mundial entre os mercados de
capitais, nos quais o capital € gerenciado por mercados integrados, que funcionam
em tempo real. Transagdes sao feitas através de circuitos eletrénicos por todo o
planeta, de modo que a transferéncia monetaria entre diferentes economias ¢ feita
em curtissimo prazo. A criagdo de uma infra-estrutura tecnoldgica possibilitou o
crescimento daquelas transacdées em volume, conectividade, velocidade e

complexidade. *'

O modo de desenvolvimento informacional permite ainda o
estabelecimento de dois tipos de conexdes entre empresas: um estabelecido por
meio de redes compostas por empresas de pequeno e médio porte, e outra por
meio de licenciamento e subcontratagdo de producdo, a qual se submete ao
controle de uma empresa de grande porte. Os dois tipos de conexdes formam,
assim, nichos de mercado e empreendimentos cooperativos. Esses modelos de
organizagdo horizontal representaram um papel importante no crescimento
econdmico de alguns paises nas décadas de 80 e 90%*, a exemplo das industrias de

Hong Kong e das regides industriais italianas®.

% Ibid., p. 469.
3 Ibid., p. 143.

%2 CASTELLS, MANUEL. A sociedade em rede. Tradugdo: Roneide Venancio Majjer. 8. Ed. S&o
Paulo: Paz e Terra, 2005, p. 218-219.

% 0 éxito no setor de exportagdo das industrias de Hong Kong, entre o final da década de 50 e o
inicio da década de 80 fundou-se no surgimento de redes de pequenos negdcios domésticos,
consistentes em empresas familiares fabricantes de produtos manufaturados. A maioria delas nao
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Outro modelo de organizagdo que vem surgindo nos ultimos anos séo
as interligagdes entre empresas de grande porte, que tém dado origem as aliangas.
Por meio destas, o acesso a mercados e recursos de capital € trocado por
tecnologia e conhecimentos industriais, ou ainda, duas ou mais empresas
empregam esforgos, muitas vezes até a partir do estabelecimento de joint ventures,
para desenvolver um novo produto ou tecnologia, sob o patrocinio de governos ou
orgéos publicos*. Essas aliangas ndo impedem a concorréncia, pois os parceiros
de determinado mercado podem disputar a fatia de mercado de outras regides do

mundo.

Essas modificagbes no modelo organizacional possibilitaram a
reducdo de custos, a maior eficiéncia das empresas, a descentralizacdo das
unidades produtivas e a flexibilidade das transagdes empresariais. Foram
igualmente importantes para a melhor adequacédo das empresas as condigbes de
imprevisibilidade produzidas pela rapida transformagéo econémica e tecnoldgica da
sociedade, bem como para a superagao da crise de lucratividade que atingiu o

sistema capitalista na década de 70.

Resta assim demonstrado que a informatizagdo aproxima e provoca
uma interdependéncia maior entre os agentes econémicos de todos os portes,

produtores de bens e servigos na sociedade em escala local, regional ou global.

Com essa breve analise do desenvolvimento da atividade econdmica
€ possivel verificar que nos diversos setores da vida social as transformacgdes nao
se realizaram na mesma cadéncia. Ainda hoje, percebe-se que o desenvolvimento
de um setor, em relacdo a outros, pode ocorrer de forma célere. Sendo assim, é

importante explicar a transformacao juridica da empresa dentro e fora do Brasil.

2.2 TEORIA DA EMPRESA: TRANSFORMAGCAO JURIDICA DA EMPRESA

era subcontratada de empresas maiores, mas exportava por intermédio da rede de empresas
importadoras/exportadoras de Hong Kong. O outro modelo produtivo € o chamado modelo
“Benetton”. Esta malharia italiana opera com franquias comerciais espalhadas por todo o0 mundo
para a distribuigdo exclusiva de seus produtos, sob um rigido controle da empresa principal: uma
central recebe o retorno on-line de todos os pontos de distribuicdo e mantém o suprimento de
estoque. Este modelo de redes é eficaz de producéo porque fornece trabalho a pequenas empresas.
% Um exemplo disso aconteceu na Uni&o Européia, que chegou a forgar empresas de diferentes
paises a cooperarem como condi¢ao para obterem subsidios, como a Philips, Thomson-SGS e da
Siemens no Programa JESSI de microeletrénica (/bid., p. 220).
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ApoOs um breve trajeto pela evolugao histérica da empresa, como um

fendmeno socioecondmico, sera abordada a sua evolugdo no mundo juridico.

A teoria da empresa sera abordada, partindo de uma sintese historica
do Direito Comercial e sua evolugao para o Direito Empresarial; em seguida, sera
analisada a adogao dessa teoria no ordenamento juridico brasileiro e, por fim, o

conceito normativo de empresa a partir do estudo de seus elementos.

2.2.1 Sintese Historica

A evolucdo histérica do Direito Comercial até o atual Direito
Empresarial é importante para a compreensio das transformacdes a que foi aquele
submetido, até o seu estagio atual. Nesse sentido, Levin Goldschmidt®®, historiador
do Direito Comercial, declarou que “la storia del diritto commerciale, como tutte le
storie del diritto, non se puo bene intendere se non in relazione con la storia

universale della civilta, e specialmente con la storia dell’'economia™®.

O histérico do Direito Comercial pode ser, assim, dividido em fases:

primitiva, corporativa, objetiva e fase da teoria da empresa.

2.2.1.1 Antiguidade

A disciplina juridica do comércio, na época pré-romana®’, entre alguns
povos antigos como os fenicios, assirios, babildénios e os gregos, ndo encontra

conexao direta como o desenvolvimento ulterior do direito comercial. Logo, a sua

% GOLDSCHMIDT, Levin. Storia Universale del Diritto Commerciale. Traducgao Vittorio Pouchain e
Antonio Scialoja. Turim: UTET, 1913, p. 16.

% Tradugéo livre: a histéria do direito comercial, como todas as historias do direito, ndo se pode
entender bem sendo em relagdo com a histéria universal da civilizagdo, e especialmente com a
histéria da economia.

%7 Sobre o direito comercial da época pré-romana cf.: GOLDSCHMIDT, Levin. Storia Universale del
Diritto Commerciale. Tradugao Vittorio Pouchain e Antonio Scialoja. Turim: UTET, 1913, p. 46-49.
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abordagem para o conhecimento dos precedentes histéricos da mercancia néo é

todo necessaria. 38

Em Roma, nado existia uma divisdo do direito privado para disciplinar a
atividade do comerciante. As relagdes provenientes do trafico comercial eram
resolvidas pelo préprio direito comum. Os comerciantes, geralmente estrangeiros e
escravos, respondiam perante o praetor peregrinus, que a eles aplicavam o ius
gentium, o qual continha normas provenientes do trafico internacional. O Jjus
gentium regulava as relagdes de carater comercial entre romanos e estrangeiros; ja

o ius civile era aplicado somente aos cidaddos romanos.

2.2.1.2 Fase Subjetiva

Na segunda fase, na Idade Média, com a queda do Império Romano
faltava um poder politico para manter a paz interna e a realizacado do Direito. Assim,
as grandes transformagcées no comeércio fizeram com que os mercadores e
artesdos se organizassem em corporagdes de oficio, com a finalidade de proteger a
sua classe e criar normas que seriam aplicadas aos comerciantes®®. O Direito
Comercial comegou a se cristalizar nesta fase, deduzido ndo como obra de criagao
de jurisconsultos, mas como trabalho dos préprios comerciantes a partir das regras
costumeiras (consuetudo mercatorum), corporativas, dos assentos jurisprudenciais,

das decisdes dos consules mercatorum, eleitos pela assembléia de comerciantes.

O jus mercatorum (estatuto dos comerciantes) era composto por
regras costumeiras, decorrentes de julgamento pelos cénsules e das assembléias
de comerciantes. Os estatutos dos comerciantes prolongavam sua autoridade para
todos aqueles que estivessem escritos nas corporagdes. Além disso, era

necessario que a controvérsia se referisse ao exercicio da profissao mercantil.

Os codnsules dos comerciantes detinham fungdes politicas (defender a

honra e a dignidade das corporagdes a que pertenciam), executivas (fazer observar

% ROCCO, Alfredo. Principios de Direito Comercial. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN, 2003, p. 8.

% Ibid., p. 15.
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os estatutos e administrar o patriménio das corporagdes) e jurisdicionais (julgando

as causas comerciais), atuando como se fosse um verdadeiro Estado.*

Nesta época surgiram os mais importantes institutos de Direito
Comercial: a matricula dos comerciantes, as sociedades, a letra de cambio e a nota

promissoria, 0s hegocios bancarios, o seguro e a faléncia.

Com a expansdo do comércio, a partir do desenvolvimento das
expedigdes maritimas, as operagbes comerciais alargaram-se e este fator foi
definitivo para a ampliagdo da autoridade e jurisdigdo das corporagdes de oficio.
Ademais, a confianca que se depositava nas decisdes dos cbnsules fez com que as
corporagcdes passassem a decidir questdes que nao envolvessem somente os
comerciantes matriculados, mas também os estranhos a corporagdo, desde que

tivesse celebrado negdcio com um mercador inscrito.

O comerciante passou a ser considerado aquele que exercia o
comeércio, mesmo sem fazer parte da corporagdo. Neste momento, o direito
comercial comeca a se afastar de sua feigdo corporativa (direito dos comerciantes)
para se aproximar de um enfoque obijetivista (direito do comércio ou dos atos de
comércio). O privilégio da jurisdicdo especial das corporagdes era concedido nao
somente aos comerciantes matriculados, mas a todos que exercessem a
mercancia. Nao era preciso pertencer a corporagao de oficio para ficar sujeito a

jurisdicdo comercial; bastava o efetivo exercicio do comércio.*'

Os costumes comerciais desta época passaram a ser sistematizados
em compilagdes e aplicados nas diversas regides da Europa. Nesse processo, 0s
jurisconsultos italianos dos séculos XVI e XVII contribuiram primordialmente para a
formagao dos principios fundamentais e a construgdo dos institutos de Direito
Comercial, pois souberam conferir orientagdo doutrinaria aos estatutos, a

jurisprudéncia e aos costumes.

2.2.1.3 Fase Objetiva

‘0 MENDONCGA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 6. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1957, v. 1, p. 54.
1 Ibid., p. 56-57.
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Na Franga, no reinado de Luis XIV, foram realizadas as primeiras
tentativas de unificagdo e codificacdo das leis comerciais, com a promulgagao de
duas ordenancas: a Ordonnance sur le commerce de terre, de 1673, e a
Ordonnance sur le commerce de mer, de 1681. Essas ordenancas reuniram e
sistematizaram os principios e as normas dispersas nos varios estatutos e fontes

doutrinarias.*?

A partir dessas duas ordenancgas, o Direito Comercial obteve pela
primeira vez, sua codificagdo, em 1807, com a promulgacdo do Cddigo
Napolebnico ou Code de Commerce. Com isso foi adotado, definitivamente, o
conceito objetivo de comerciante, definido como aquele que pratica com
habitualidade os atos de comércio*®. Esta fase objetivista desloca a base do Direito

Comercial da figura tradicional do comerciante para os atos de comércio.

O tratamento objetivista do Direito Comercial foi influenciado pelo
ideal de igualdade da Revolugéo Francesa que ndo admitia conferir a este ramo um
carater pessoal de direito corporativo, optando por disciplinar o comerciante pela
pratica dos atos de comércio que eram elencados no Codigo Napolednico*.
Francesco Galgano* leciona que o direito que nasce da codificagdo é um direito
igual para todos os cidadaos, sem distingdo de classe, um direito pensado em
funcdo de uma unidade do sujeito juridico. Esse direito igual para todos, significa
antes de tudo, a supressao do direito de classe, do qual tinha apreciado a nobreza,
e demonstra que a nova classe dominante se concebe como classe socialmente

aberta.

A apesar de ter contribuido para a transformacgado cientifica e a
autonomia do direito comercial, o carater objetivo criou a dificuldade de estabelecer
um elemento de ligacdo entre os atos elencados na legislagcdo, a ser usado na
construgcao do conceito de comerciante, e na distingdo entre os atos civis e os atos

comerciais.

42 ROCCO, Alfredo. Principios de Direito Comercial. Traducdo Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN, 2003, p. 31.

4 Ato de comércio & definido por Alfredo Rocco como a atividade que da origem as relagbes
reguladas pelo direito comercial (/bid., p. 190).

“ MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 6. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1957. v. 1. p. 61-62.

45 GALGANO, Francesco. Storia del diritto commerciale. Bolonha: Societa editrice il Mulino, 1976,
p. 87.
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2.2.1.4 Fase Subjetiva Moderna

Com o processo de industrializagdo crescendo principalmente na
Europa Ocidental e na América do Norte, a partir do Século XIX, a produgao em
massa e a complexidade da sociedade fizeram surgir novas formas de acumulagao
de riquezas pela atividade produtiva em larga escala. A industria dos bens de
consumo e a prestagao de servicos comegaram a ganhar mais espago do que o
comeércio tradicional, importando numa crescente inadequagao do sistema juridico

dos atos de comércio a nova realidade sécio-econémica que se apresentava.*®

Em 1942 na Italia, foi promulgado o Cdédigo Civil italiano reunindo em
um so corpo legislativo matérias de direito civil e empresarial. Este Cddigo ignorou
o conceito de ato de comércio e centrou-se na figura do empresario*’. A empresa,
exercida por meio do empresario, tornou-se o novo centro do Direito Comercial
italiano. Ocorreu o que se chama passagem logica do Direito Comercial para o

Societario — Empresarial.

Sendo assim, com a promulgag¢ao do Codice Civile, a teoria dos atos
de comércio € superada pela teoria da empresa. Esta teoria ampliou o conceito de
empresa que ja existia na teoria objetiva. Isso porque atividades que antes nao
eram regidas pelo Direito Comercial como a prestacdo de servigos, a negociagao
com imoveis e a atividade agropecuaria e extrativista, passaram a ser reguladas

pelo entdo Direito Empresarial, conforme se vera a seguir.

2.2.2 Empresa no Ordenamento Juridico Brasileiro

Alguns fatos que precederam a independéncia do Brasil em 1822 sao
dignos de registro por terem contribuido significativamente para a evolugéo do

comércio e do Direito Empresarial patrio.

4 DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa. Sao Paulo: Método, 2004, p.23.

470 art. 2082 do Codigo civil Italiano de 1942 define empresario:

“Art. 2082 Imprenditore

E' imprenditore chi esercita professionalmente un'attivita economica organizzata (2555, 2565) al fine
della produzione o dello scambio di beni o di servizi (2135, 2195).”

Tradugao livre: Empresario: € empresario quem exercita profissionalmente uma atividade econémica
organizada (2555, 2565) com a finalidade da produgéo ou da troca de bens ou de servigos.
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Com a chegada da Familia Real Portuguesa ao Brasil em 1808, foi
determinada pela Carta Régia de 28 de janeiro de 1808 a abertura dos portos do
Brasil ao comércio estrangeiro. Esse ato foi atribuido ao Principe Regente de
Portugal ao aportar na Bahia, por influéncia direta de José da Silva Lisboa, o

Visconde de Cairu. 8

Logo em seguida a abertura dos portos, trés alvaras contribuiram
decisivamente para o desenvolvimento do comércio no Brasil. O Alvara de 1° de
abril de 1808 permitiu o livre estabelecimento de fabricas e manufaturas. O Alvara
de 23 de agosto de 1808 fundou o Tribunal da Real Junta de Comércio, Agricultura,
Fabricas e Navegacgédo no Rio de Janeiro. Outro Alvara importante foi o de 12 de
outubro de 1808, que criou o Banco do Brasil no Rio de Janeiro, tendo por objetivo
além de outros fins, a possibilidade de emissdo de titulos pagaveis ao portador,

operacgdes de desconto, comissdes, depositos e saques. *°

A Assembléia Constituinte e Legislativa, por intermédio da Lei de 20
de outubro de 1823, determinou que fosse mantida a aplicagado no Brasil das leis
vigentes em Portugal até 25 de abril de 1821. Essas leis (Ordenagdes e algumas
leis e alvaras dos Séculos XVII e XVIIl) ndo disciplinavam adequadamente a
matéria comercial. Além disso, a Lei da Boa Razao, que autorizava a aplicagao
subsididria da legislagdo “das nagles cristds, iluminadas e polidas™®, causava
grande instabilidade social, pois devido a multiplicidade de normas aplicaveis, os

juizes julgavam as causas como melhor Ihes convinham.®'

No Brasil, em 1832, foram dados os primeiros passos para a
elaboragao do projeto de cddigo comercial. A Regéncia, em nome do Imperador,
nomeou uma comissao para elaborar o projeto que compreendia trés partes: a
primeira relativa aos contratos e obrigagbes mercantis, a segunda relativa ao
comeércio maritimo e a terceira relativa as quebras. Apenas dezoito anos depois 0

Cddigo Comercial foi sancionado e publicado em 1° de julho de 1850.

48 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. vol 1. 62 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p. 71.

49 Ibid., p. 73.

% O Codigo Comercial Francés, de 1807, o de Portugal de 1833 e o da Espanha de 1829, passaram
a constituir a legislagdo comercial nacional.

% MENDONCA, José Xavier Carvalho de. op.cit., p. 73-75.
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O Cddigo Comercial Brasileiro de 1850 e o Regulamento n. 737 de
1850 foram influenciados pelos Cddigos Comerciais Francés (1808), Espanhol
(1829) e Portugués (1833) e adotaram a teoria dos atos de comércio. Para o
Cdédigo Comercial Brasileiro, a definicdo de comerciante € extraida de seu art. 4°:
“‘Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protecdo que este cédigo
liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha matriculado em algum dos

tribunais do Comércio do Império e faga da mercancia profissdo habitual’.

A opcéo pela teoria objetiva ndao conduziu o legislador a enumeragao
dos atos de comeércio no corpo do Cdédigo Comercial o que somente ocorreu no
Regulamento n. 737, art. 19 o qual definia mercancia como: §1°) a compra e venda
ou troca de efeitos mdveis ou semoventes, para os vender por grosso ou a retalho,
na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso; §2°) as operacoes
de cambio, banco e corretagem; §3°) as empresas de fabricas, de comissdes, de
depdsitos, de expedi¢do, consignagao e transporte de mercadorias, de espetaculos
publicos; §4°) os seguros, fretamentos, riscos e quaisquer contratos relativos ao

comércio maritimo; §5°) a armacao e expedi¢ao de navios.

Consideram alguns doutrinadores, dentre eles Rubens Requido®,
apoiado na doutrina de Alfredo Rocco®® que a enumeracao dos atos considerados
como de mercancia pelo Regulamento n. 737 de 1850 era meramente
exemplificativa e comportava por analogia, a extensdo da comercialidade para

outras empresas além das enumeradas no §3° do art. 19 do Regulamento.

Ao considerar a enumeracao dos atos de mercancia do art. 19 do
Regulamento n. 737 como apenas exemplificativa, a doutrina deixou espaco para
aplicacao de uma teoria ndo exclusivamente objetivista. Assim, foi adotado no
Brasil um entendimento flexivel no que tange a qualificagcdo das empresas como
comerciais. Desse modo, bastava caracterizar-se como uma organizagao e reiterar

a pratica de determinados atos especulativos, em carater profissional, para estar

52 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 41.

5 Quando Alfredo Rocco tratou dos atos de comércio, considerou que a expressdo “considera” do
art. 3° do Cédigo Comercial Italiano de 1882, significa que a enumeracao feita pela lei das atividades
consideradas comerciais, se deve atribuir um carater exemplificativo e n&o taxativo, podendo ser
reonhecidas outras espécies de atividades nao contempladas pela lei. (ROCCO, Alfredo. Principios
de Direito Comercial. Tradugéo Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003, p. 192).
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caracterizada a mercancia aludida no art. 4° do Cdédigo Comercial Brasileiro de
1850.

O desenvolvimento acelerado da economia capitalista, a produgdo em
massa e a complexidade da sociedade provocaram diversas transformagdes nas
relagdes comerciais e ocasionaram no Brasil, a partir de 1855, diversas alteragdes
no texto do Cdédigo Comercial de 1850, para tentar promover uma adequagao a

nova realidade socioecondmica que se apresentava.

Em 1867, Teixeira de Freitas, numa tentativa de unificacédo, props a

criagdo de um Cadigo Civil que abrangeria a matéria civil e comercial.>*

As opinides dos juristas europeus acerca da Teoria da Empresa
comecam a refletir no Brasil e, a partir de 1960, juristas brasileiros como Waldemar
Ferreira® e Eunapio Borges® passaram a considerar a empresa como nucleo do

Direito Comercial.

Nao somente a doutrina comecou a se adequar a teoria da empresa,
mas também o ordenamento juridico brasileiro aos poucos foi se ajustando. A
unificagdo de parte do direito privado foi tentada, sem sucesso, em 1964, com a
apresentacao do projeto de Codigo das Obrigagdes, de 25 de dezembro de 1963, a
cargo do jurista Caio Mario da Silva Pereira. Parte desse projeto regulamentava os
titulos de crédito e a atividade empresarial com forte influéncia do Cddigo Civil

Italiano.

Em 1969, o Governo Brasileiro nomeou uma nova comisséo, presidida
por Miguel Reale, para elaborar o projeto do Cdédigo Civil. O primeiro texto foi

apresentado em 1972 e ja previa a unificagdo do Direito das Obrigagdes civis e

5 A partir de um compromisso firmado com o Governo Imperial, em 1859, Teixeira de Freitas
elaborou um “Esbogo” de cadigo civil, que reuniria a matéria de direito civil e comercial. O Contrato
foi rescindido em 1859 por nao ter o Governo aceito a idéia de elaboragdo de um codigo geral para
o Direito privado. (GOMES, Orlando. Raizes Histéricas e Sociolégicas do Coddigo Civil
Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 12). Embora o esbogo nao tenha sido utilizado
no Brasil, serviu de base para a elaboragdo do Cédigo Civil Argentino, além de ter sido aproveitado
em outras nagbes ibero-americanas (MENDONGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito
comercial brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, v. 6, p. 14).

% “A empresa constitui, atualmente, o verdadeiro critério da comercialidade. O Direito Comercial
deve ser o das empresas. Essa idéia o unifica. Restitui-lhe seu carater profissional, sem que se
regresse ao direito de casta e de formalismo antigo” (FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito
comercial. S40 Paulo: Saraiva, 1960. v. 1, p. 212.

% “O novo direito comercial sera o direito de empresa” (BORGES, Jodo Eunapio. Curso de Direito
comercial terrestre. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 69.
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comerciais®’. Apods diversas emendas e atualizagbes o projeto foi sancionado em

10.01.2002 (Lei n.10.406), adotando definitivamente a teoria da empresa.

2.2.3 Teoria da Empresa no Brasil

Com a promulgac¢ao do Cdédigo Civil de 2002, o ordenamento juridico
brasileiro adotou expressamente a teoria da empresa, incorporando o modelo

italiano de disciplina da atividade econémica.

A transicao da teoria objetivista para a Teoria de Empresa foi muito
facilitada pelo carater exemplificativo conferido aos atos enumerados pelo
Regulamento n. 737 de 1850. Com a revogagao desse Regulamento ocorreu o
alargamento do conceito de mercancia, a partir da comercializagao de varias
atividades que nao se subsumiriam dentro da nogao existente de comércio. Tudo
isso significava uma progressiva aproximag¢ao do Direito Comercial com a nogéo de

empresa.

Durante a vigéncia do Codigo Comercial de 1850 — inspirado na teoria
dos atos de comércio — a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo esparsa foram

aos poucos se ajustando a nova realidade da empresa.

Essa construgdo doutrinaria e jurisprudencial antecipou, em varios
anos, a disciplina legal que viria a ser dada com a promulgag¢ao do Caédigo Civil de
2002. Isso porque era considerada empresa comercial aquela encarregada de uma

das etapas de circulagdo de bens e servigos no mercado.%®

Essa nova roupagem afastava o Direito Comercial de sua esséncia
original, pela qual era considerado como o ramo do Direito criado pelos
comerciantes e destinado a regulamentar sua atividade e o aproximava de um novo
conteudo que é a empresa. A importdncia que a teoria da empresa
progressivamente assumia no Direito refletiu-se em diversos textos legais esparsos

a partir da década de 90.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/1990, ja
desvinculado da teoria dos atos de comércio, atribui igual tratamento juridico a

% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo codigo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.92.

% DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa. Sdo Paulo: Método, 2004, p.70.
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todos os fornecedores, independentemente do ramo de atividade exercida,
comercial ou ndo (ramo imobiliario, prestadores de servigos, industriais, banqueiros

e comerciantes).

A Lei n. 8.245/1991, que dispde sobre a locagado predial urbana,
promoveu alteracdes no instituto da renovagao compulséria do contrato de locagao
e no art. 51, §4°, estendendo o direito a agao renovatoria as sociedades civis com
fins lucrativos, eliminando o privilégio que s era concedido aqueles que exerciam a
atividade comercial. Isso revela a aproximagao das atividades comerciais com
aquelas reguladas pela legislagdo civil e a unificagdo das obrigagdes civis e

empresariais.

A Lei n. 8.934/1994, que promoveu a reforma do Registro do
Comeércio, ndo adotou mais a teoria dos atos de comércio o que pode ser percebido

por sua denominagéo “Registro de Empresas e Atividades Afins”.

Sendo assim, conforme assevera Ronnie Preuss Duarte®®, o Codigo
Civil de 2002 marcou uma nova era do Direito Comercial, que hoje abarca a
empresa com seus elementos (empresario e estabelecimento), as estruturas
juridicas da empresa, os contratos de cooperagao e aqueles que constituem objeto
especifico da atividade empresarial, bem como alguns institutos tradicionalmente

comerciais, como os titulos de crédito, os procedimentos concursais, etc.

2.2.4 Conceito de Empresa

Empresa pode ser compreendida por diversos pontos de vista,
segundo a especialidade de quem a observa. Essa organizagdo econdmica
revela-se diferentemente a Sociologia, a Economia, a Historia, ao Direito, a Politica,

e assim por diante.

Para a Sociologia, por exemplo, a empresa representa um grupo

social organizado, constitui “uma forma especial de unidade social, com um meio

% DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa. Sdo Paulo: Método, 2004, p.88.
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interno proprio, relativamente autbnomo, mantendo relagbes com o mundo da
comunidade que a cerca’” ®°. E considerada um grupo social funcional ou de
interesses, voluntarios, no qual as pessoas se reunem por exercerem a mesma
fungdo na sociedade, por possuirem os mesmo interesses na profissdo ou porque

realizam a mesma atividade. ©'

No campo da economia, pode-se elencar algumas definicbes. L.
Baudin define empresa como “toda organizacgéo, cujo objeto é produzir, trocar ou
fazer circular os bens ou os servigcos. A empresa é a unidade econémica na qual se
agrupam e coordenam os elementos humanos e materiais da atividade
econdmica™?. Para P. Reboud “empresa é uma organizagéo de produgdo de bens
ou de servicos destinados a ser vendidos, com a esperangca de realizar
beneficios™?. Joseph Schumpeter considera a empresa como “nova combinagdo
dos meios de producdo™, ou seja, para ele a empresa deve se destinar: a
elaboragdo de um bem novo, a introducdo de um método de producido nova, a
conquista de um novo mercado, a conquista de uma nova matéria prima e a
realizagdo de uma nova organizagdo da produgdo. Salvatore Sassi®® se refere a
empresa como “sistema coordinato e successivo di produzioni economiche
tendente ad una finalita lucrativa” °°. Evaristo de Moraes Filho reldne alguns
requisitos indispensaveis para o conceito de empresa: a) a existéncia de uma
sociedade desenvolvida, sob economia monetaria; b) a existéncia de um mercado
amplo e permanente que dé consumo aos bens disponibilizados; c) a coordenagao
pelo empresario, dos fatores de producgao; d) intuito lucrativo; e) assungéo do risco

pelo empresario. ¢

% MORAES FILHO, Evaristo. Sucessio nas obrigagdes e a Teoria da Empresa. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, v. 1, p. 235.

5 Ibid., p. 238.

52 BAUDIN, L. apud MORAES FILHO, Evaristo. op. cit., p. 260.

8 REBOUD, P. apud MORAES FILHO, Evaristo. op. cit., p. 261.

% SCHUMPETER, Joseph Alois. Teoria do Desenvolvimento Econdmico: uma investigagio sobre
lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econémico. Traducdo Maria Silvia Possas. 3. ed. Sdo Paulo:
Nova Cultural, 1988, p. 54.

8 SASSI, Salvatore. Il Sistema dei Rischi D’impresa. Mildo: Francesco Vallardi, 1940. p. 6.

% Tradugéo livre: sistema coordenado e sucessivo de produgbes econdmicas, tendo em vista a
finalidade lucrativa.

5 MORAES FILHO, Evaristo de. Sucessio nas obrigagées e teoria da empresa. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 275.
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No Direito, pela Teoria da Empresa, pode-se definir como empresa a
atividade organizada para a producdo ou circulagdo de bens ou servigos. Este

conceito juridico assenta-se no conceito econdmico de empresa.

O professor Alberto Asquini® considerava empresa como um
fendbmeno complexo, de dificil percepcado, ao qual ndo era possivel atribuir um
conceito unitario, em razdo dos diversos elementos que o integram. Contemplava a
empresa como um fenébmeno poliédrico, pois é possivel extrair uma nogao juridica

de cada aspecto desse fendbmeno econémico.

A empresa € considerada sob quatro perfis diferentes: a) o perfil
subjetivo, que identifica empresa com o empresario; b) o perfil objetivo, que
relaciona a empresa com o estabelecimento empresarial; c) o perfil funcional, que
reconhece a empresa como atividade empreendedora; d) o perfil corporativo, que

faz entender a empresa como instituigdo ou comunidade de trabalho.

Alberto Asquini percebeu que a empresa, na verdade, era tratada por
multiplos perfis. Tanto na doutrina como na legislagdo, o vocabulo empresa é
utilizado, embora tecnicamente seja reprovavel, em um instante para designar

empresario, em outro o estabelecimento ou a atividade.

Cesare Vivante®, por outro lado, define empresa como “um organismo
econdmico que pde em jogo os elementos necessarios para obter um certo produto
destinado a troca, com risco do empresario.” Carvalho de Mendonga também
identifica o conceito juridico de empresa com o seu conceito econémico. Considera
este autor, a empresa como uma organizagao técnico-econémica que, mediante a
combinacdo dos diversos elementos, se propde a produzir bens ou servigos
destinados a troca, com o intuito de obter lucros, correndo os riscos por conta

daquele que relne, coordena e dirige esses elementos sob sua responsabilidade.™

Por todos os conceitos supra ilustrados pode-se concluir que a
empresa como entidade juridica é uma abstragdo, vez que é conceituada como

atividade. A empresa surge da atuagcao do empresario em determinada atividade

% ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Revista de Direito Mercantil. Tradugdo para o portugués
de Fabio Konder Comparato, Sdo Paulo, v. 104.
8 VIVANTE, Cesare apud MORAES FILHO, Evaristo de. op. cit., p. 333.

© MENDONGA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. vol 1. 62 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, p. 482.
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econdmica. Nesse sentido, Rubens Requido’' considera que a empresa nasce da
atividade do empresario de organizar um complexo de bens com o trabalho aliciado
de outrem. Dessa forma, como uma abstracdo juridica, a empresa € essa
‘organizacao dos fatores da produgdo exercida, posta a funcionar, pelo

empresario”’?.

E inadequado afirmar que a empresa teve a faléncia decretada ou que
a empresa celebrou determinado contrato, pois nestes casos estar-se-ia
confundindo a atividade com o sujeito de direito: empresario, pessoa juridica,
sociedade empresaria. Da mesma maneira, ndo é correto afirmar que a empresa foi
reformada ou que foi demolida, pois dessa forma o vocabulo empresa estaria sendo
confundido com o local do exercicio da atividade, ou seja, com o estabelecimento

empresarial.

O Cddigo Civil de 2002, apesar de nao expressar a definicdo de
empresa, define empresario em seu art. 966 como o profissional exercente de
atividade econbmica organizada para a produgado ou circulagcdo de bens ou de
servigcos. Contudo, é relevante ressaltar, que a empresa € o nucleo do Direito
Comercial, agora Direito Empresarial; é ela que qualifica o empresario € ndo o

oposto.

Da interpretagao do art. 966 do Cdodigo Civil de 2002, somente havera
empresa quando se verificar a presenga de certos fatores, sem os quais a atividade
nao sera considerada como empresarial: a) atividade econémica de produgao de

bens ou servigos; b) organizagdo (fatores de produgao); c) profissionalismo.”

Dessa forma, antes de iniciar o estudo da funcao social da empresa,
torna-se imprescindivel analisar os elementos normativos da empresa previstos no
Cddigo Civil de 2002. Isso porque, a verificagdo da existéncia da empresa é
suficiente para impor aqueles que exercam o seu controle a submissdo a um

regime proprio.

2.2.4.1 Atividade econbémica para produc¢éo de bens e servigos

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. S0 Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 59.
72 Ibid., p. 59.
S DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 92-93.
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O empresario € o exercente de atividade econémica organizada, ou
seja, da empresa, atividade de producgao e circulagédo de servigos. O requisito da
economicidade serve para distinguir a empresa de outras espécies de atividades.
Portanto, a empresa deve ser atividade economicamente produtiva (criadora de
riquezas’™), além de ser dirigida ao mercado, para satisfazer as necessidades

humanas ou até mesmo criar necessidades humanas’.

A produgao ou circulagdo para o mercado também € um requisito que
deve ser atendido. Nao se caracteriza como empresario aquele que produz para
sua propria subsisténcia. A criagao de riqueza (produto ou servigo) deve ser dirigida

ao mercado ou pelo menos ser suscetivel de comercializagéo.

A finalidade lucrativa é outro elemento da economicidade. O lucro,
considerado como a diferenca entre os resultados e os custos, constitui 0 motivo
normal da atividade empreendedora no plano econdmico. A empresa deve ter
aptiddo para gerar uma vantagem de cunho econdémico para o empresario, de
modo que seja suficiente ao menos para cobrir os custos da produgao e garantir a
manutencdo da organizagdao produtiva. Contudo, € importante observar que a
aptidao para lucrar deve ser objetivamente considerada independentemente das

reais intengdes do sujeito.

Por producado de bens e servigos deve-se entender ndo somente a
produgcdo de um novo bem, mas também a agregacdo de um valor aos bens
pré-existentes, a criacdo de riquezas para o mercado. Producdo de servigos € a
prestacdo de servicos. Ja a circulacdo de bens é a atividade de comércio, a
atividade de intermediacdo na cadeia de escoamento de produtos. A circulacdo de

servigos € a atividade de intermediar a prestagao de servigos prestados por outros

™ A fungdo do empresario € criativa de riquezas e ndo somente intermediaria, pois, as aos bens ou
servigos fornecidos pelo empresario ao mercado, ndo sao absorvidos apenas o trabalho e o capital
aplicados, mas também o trabalho organizado e criado pelo empresario (ASQUINI, Alberto. Perfis da
Empresa. Revista de Direito Mercantil. Traducdo para o portugués de Fabio Konder Comparato,
Sao Paulo, v. 104, p.111).

S Herbert Marcuse ao abordar as formas de controle da sociedade industrial, caracterizou as
necessidades humanas como veridicas e falsas. Explica que se tratam de necessidades historicas.
As necessidades falsas “sdo aquelas superimpostas ao individuo por interesses sociais [...] A
maioria das necessidades comuns de descansar, distrair-se, comportar-se e consumir de acordo
com o0s anuncios, amar e odiar o que os outros amam e odeiam, pertence a essa categoria de falsas
necessidades. Tais necessidades tém um conteudo e uma fungao sociais determinados por forgas
externas sobre as quais o individuo ndo tem controle algum” (MARCUSE, Herbert. A ideologia da
Sociedade Industrial. Tradug&o de Giasone Rebua. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1982, p. 26-27).
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agentes econémicos. Em resumo, a atividade empresaria pode se referir a qualquer

setor da economia: agricola, industrial, comercial, crediticio, etc.

2.2.4.2 Organizagéo

A organizagdo € um dos requisitos de maior destaque para a
caracterizagcao da empresa. A doutrina refere-se a diversas dimensdes ou niveis de
organizagao, nao havendo concordancia quanto ao minimo necessario para efeito
de aplicagao ao conceito legal. Neste interim, organizacdo deve ser entendida n&o
no sentido de 6rgéo, entidade ou instituicdo, mas no sentido de ordenacgéo,
estrutura, método, sistematizagdo. Somente nesta ultima acepg¢do, o elemento

organizacional é responsavel pela qualificagdo de uma atividade como empresarial.

A grande dificuldade em identificar uma organizacdo minima para a
caracterizacdo da empresa advém do fato do conceito de organizagcdo ser
extrajuridico. O trabalho organizado assume importancia econdmica porque a
producao se desenvolve no tempo e interessa para o empresario a variagao do

resultado util da empresa em um periodo, que € justamente o risco da empresa.

Salvatore Sassi’® explica que em relagdo a atividade econdmica, o
risco € considerado como uma eventualidade do andamento desfavoravel no

desenvolvimento de uma atividade futura.

O risco derivado de cada procedimento produtivo e o risco
correspondente a possibilidade de satisfazer os custos do trabalho e dos capitais
empregados, com os resultados dos bens ou servigos produzidos, determina que o
empresario exer¢ca um trabalho de organizagdo do modo de atuagao da produgéao e

da distribuicdo de bens.”’

A atividade organizadora do empresario € mais clara em empresas de
médio e grande porte, nas quais seu trabalho se evidencia daquele de seus
dependentes. Surge entdo a necessidade de distinguir, ao menos, o trabalho
autébnomo e individual da pequena empresa, pois esta deve apresentar um grau

minimo de organizagao.

6 SASSI, Salvatore. Il Sistema dei Rischi D’impresa. Mildo: Francesco Vallardi, 1940. p. 1.

" ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Revista de Direito Mercantil. Tradugdo para o portugués
de Fabio Konder Comparato, Sdo Paulo, v. 104, p. 110.
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Trabalho autbnomo € aquele em que a atividade profissional é
exercida de maneira individual com ou sem alguns instrumentos necessarios ao
desempenho do oficio. O trabalhador autbnomo organiza sua propria atividade,

mas para a qualificagdo como empresa ha de existir algo mais substancial.

A distingdo entre o trabalho autbnomo e a empresa encontra-se na

otimizagao do trabalho individual proporcionado pela organizagao.

Para a caracterizagdo da empresa exige-se que na atividade de
producao de bens ou prestacdo de servicos, seja verificada a presengca de
elementos organizacionais, que pode ser a ordenagdo do trabalho alheio ou a
organizagdo dos meios de producdo. Nao é suficiente a profissionalidade para
qualificacdo de uma atividade como empresarial. E necessaria a organizacdo de

outros meios ou pessoas.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Alberto Asquini’® consideram que
a organizagdo deve abranger, ainda que em escala reduzida, o emprego de
trabalho ou de capitais. Ronnie Duarte’” considera que a organizagdo pode ser
classificada como pessoal (de pessoas) e real (de bens ou meios de producgao).
Para Ricardo Negrido®’, a organizagdo compreende a ordenacgdo de trabalho alheio

e do capital proprio e alheio.

Anténio Menezes Cordeiro entende a empresa como um “conjunto
concatenado de materiais e humanos, dotados de uma especial organizagao e de
uma direcdo, de modo a desenvolver uma atividade segundo regras de
racionalidade econémica” ®'. No elemento da organizagdo, estariam agrupados os
elementos humanos ou materiais®? de forma articulada a permitir o desenvolvimento

de uma atividade produtiva.

8 Ibid., p. 111.

" DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa. Sdo Paulo: Método, 2004, p.106.

8 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. vol.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p.48.

8 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Manual de direito Comercial. Coimbra: Almedina, 2003, v. 1, p.
234.

8 Anténio Menezes Cordeiro considera como elemento humano aqueles que colaboram na
empresa, desde trabalhadores aos donos, passando por auxiliares e dirigentes. Ja o elemento
material compreende coisas corpdreas (moveis,imdveis) e coisas incorpéreas (licengas, marcas,
insignias, clientela, aviamento, etc.) (CORDEIRO, Antbonio Menezes. op. cit., p. 234).
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Nao existe diferenga substancial na caracterizacdo de organizagao
por esses doutrinadores. O emprego de trabalho mencionado por Alberto Asquini
corresponde a organizagao pessoal sistematizada por Ronnie Duarte, compreende
a ordenacdo de trabalho alheio mencionada por Ricardo Negrdo e o elemento
humano definido por Antonio Cordeiro. Sendo assim, a organizagdo pessoal

pressupde a intermediacao de trabalho alheio.

Cabe estabelecer uma ressalva. A organizagao do trabalho alheio nao
se configura como uma condi¢ao obrigatdria para a qualificagao da atividade como
empresarial. Principalmente nos dias atuais, em que os meios tecnoldgicos sao
capazes de otimizar a produgao substituindo o esforco humano. Com efeito, ndo é
possivel exigir a organizagdo do trabalho alheio como requisito essencial a
existéncia da empresa, apesar de, na pratica, as empresas submeterem as

pessoas envolvidas em alguma etapa do processo produtivo.

A organizagao real ou organizagcdo dos meios de produgdo seria a
ordenacédo de um estabelecimento. Por estabelecimento se entende o complexo de
bens materiais ou imateriais utilizados para o desenvolvimento da atividade
empresarial (capital, matéria-prima, tecnologia, iméveis, méveis, ponto empresarial,

marca, nome empresarial, patentes de inven¢des e modelos de utilidade, etc).

O estabelecimento pode ser definido como o conjunto de bens
utilizados e organizados pelo empresario para o exercicio da atividade empresaria,
neste caso o estabelecimento fisico seria apenas um dos elementos do
estabelecimento. O empresario teria a tarefa de organizador de varios outros

elementos que compdem os meios de producao

O fendmeno empresarial podera nao estar totalmente condicionado a
presenca de um estabelecimento, em sua acepcgao restrita, material. A existéncia
de uma organizagido pessoal e de uma organizagao real consistente na presenga
do simples investimento em capital, desde que seja substancial para o exercicio da

atividade, pode ser suficiente para o desenvolvimento da empresa.?®

Tal hipotese € plenamente considerada quando se trata da pratica do
comeércio em sentido estrito, como atividade de intermediacédo. Atualmente isso é

possivel principalmente em relacdo a um empresario que exerca atividade de

8 DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da empresa. Sdo Paulo: Método, 2004, p.111.
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venda de mercadorias pela Internet. Em alguns casos, ele ndo precisara da
organizagao direta de trabalho alheio (empregados) e nem de um estabelecimento
fisico, pois as proprias mercadorias vendidas poderao ser retiradas do produtor
diretamente para o consumidor final. Entretanto, para as atividades produtivas o
mero emprego do capital ndo é suficiente, sendo necessarios outros elementos

organizativos, como maquinas e trabalho alheio.

A empresa se configura, portanto, com o aumento da produtividade
proporcionada pela organizacdo. Havera empresa quando independentemente da
organizagdo ou n&o do trabalho alheio, os meios materiais empregados na

atividade desenvolvida excedem a capacidade produtiva do trabalho individual.

2.2.4.3 Profissionalismo

A organizagdo da atividade produtiva ndo é suficiente para que se
repute existente a empresa. O art. 966 do Caodigo Civil de 2002 propugna que a

atividade deve ser exercida profissionalmente.

O profissionalismo é identificado com o exercicio habitual da atividade
produtiva em carater estavel. Nao se considera profissional quem realiza tarefas de
modo esporadico ou aquele que organiza episodicamente a producdo de certa

mercadoria, ainda que destinada a venda no mercado.

Tanto a habitualidade como a estabilidade devem ser observados com
alguma cautela para que nao sejam excluidas do ambito da empresarialidade as
atividades exercidas sazonalmente, como é o caso de certos hotéis e restaurantes
situados em regides litoraneas que apenas funcionam em determinado periodo do
ano. Nao se exige que a atividade seja ininterrupta, basta que nao seja eventual ou

aleatoéria.

De igual forma, ndo pode ser excluido do conceito de empresa uma
atividade restrita a um determinado periodo, a um Unico negécio. E o caso do
empresario que se propde exclusivamente a construgdo de uma estrada, ou um
empreendimento de grande porte, atividade que envolve uma multiplicidade de atos
e significativa organizagéo de trabalho e capital. Isso porque a extens&o da duragao

da empresa é inerente ao seu objeto.
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A conducgado do art. 966 do Cddigo Civil de 2002 a observancia de
todos os elementos para a caracterizagdo da atividade empresarial, ndo significa
que esses elementos devem ser interpretados de maneira rigida e individualizados.
A presenca marcante de um dos elementos pode dispensar a presenga de outros, o

que deve ser verificado em cada caso concreto.

Estabelecidos os limites da atividade econémica empresarial para sua

escorreita identificacdo sera realizado o estudo da fungao social.
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3 FUNGAO SOCIAL

A analise da fung¢ao social no direito constitucional e privado e, em
especial, a fungao social da empresa requer uma abordagem preliminar acerca dos
elementos que ilustraram a instituicdo de um novo paradigma juridico-cultural no
direito privado contemporaneo, bem como um conciso estudo sobre o conceito de

sistema juridico e a técnica legislativa da clausula geral.

3.1 ADVENTO DE UM NOVO PARADIGMA JURIDICO-CULTURAL NO DIREITO
PRIVADO CONTEMPORANEO

As transformacgdes que a sociedade enfrenta provocam mudangas no
Direito, ao longo do tempo, reformulando os principios e os paradigmas legais. Os
movimentos renovadores trazidos com a evolugdo do capitalismo industrial e a
série de problemas desencadeados apds a Primeira Guerra Mundial trouxeram
importantes alteragdes a vida econémica e as instituicdes fundamentais do Direito

Privado desde o final do Século XIX.

O problema econémico foi o centro da atengdo de juristas e
influenciou a elaboragdo das constituicdes politicas pods-guerra que tinha como
idéia principal orientar a vida econdmica, assegurar a produgéo e regular a forma
de exploragédo da terra. A Constituicdo de Weimar, de 31 de julho de 1919, que
regulava em um de seus titulos “A vida econdémica”, previa o seguinte: “A vida
econdmica deve ser organizada conforme os principios de justica e tendendo a
assegurar a todos uma existéncia humana digna. Nestes limites, a liberdade

econdmica do individuo deve ser respeitada” &.

As transformagbes do direito privado ocorreram em virtude de um
complexo de orientagbes representadas em principios inovadores que serao

analisados a seguir.

8 GUIJARRO, Enrique Diaz. Transformaciones Modernas del Derecho Civil. Buenos Aires:
Antologia Juridica, 1935, p. 8.
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3.1.1 Constitucionalizagcao do Direito Privado

A constitucionalizagao do Direito Privado representa, de certa forma, a
superagao da dicotomia entre o Direito Publico e o Privado. Esta dicotomia remonta
ao direito Romano e teve por base o texto de Ulpiano, que procurava distinguir o
publicum do privatum (Digesto, livro |, titulo I, fragmento |, paragrafo 2): “Publicum
Jjus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad singulorum

utilitatem”®.

Tércio Sampaio Ferraz®® leciona que as grandes dicotomias tém um
efeito didatico e permitem uma sistematizacdo no sentido dogmatico, do direito
analiticamente tido como um conjunto de normas. Analisa que Ulpiano quando
distinguia Direito Publico do Direito Privado, procurava diferenciar o ambito do
publico enquanto lugar da agao, do lugar dos homens livres que se governam e o
Direito Privado, como lugar do labor, da casa, das atividades voltadas a

sobrevivéncia.

Quanto a forma, Norberto Bobbio® considera o Direito Privado como
aquele que deriva de relagbes de coordenacao entre sujeitos de nivel igual e o
Direito Publico, marcado pela desigualdade entre os sujeitos que estariam em uma
relacdo de subordinagdo. O autor também distingue materialmente o Direito Privado
como aquele que regula os interesses individuais, e o Direito Publico como o que

protege os interesses coletivos.

Percebe-se na ciéncia juridica, que ndo aconteceu uma evolugéo
linear entre o Direito Publico e o Privado. A predominancia de um ramo sobre o

outro sofreu alternancias ao longo da histéria.%®

Na Era Moderna, o termo social surgiu como nogdo comum a esfera

do governo e da familia, e permitiu uma nova oposigao que caracterizou o publico

8 Esse trecho é traduzido por Tércio Sampaio: “ O direito publico diz respeito ao estado da coisa
romana, a polis ou civitas, o privado a utilidade dos particulares” (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo, dominacgdo. 4. Ed. Sao Paulo: Atlas,
2003, p. 133).

& Ibid., p. 133-134.

8 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Sdo Paulo: Mandarim,
2000, p. 135-136.

8 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17.
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como social e o privado como individual. Como nao era possivel estabelecer uma
separacao, pois que a esfera privada também é social, tornou-se necessario um
elemento caracterizador novo, o Estado, capaz de fazer a distingao entre o Publico
e o0 Privado. O Estado passou a guardar, em relagéo aos individuos, uma relagéao
de soberania e o Direito torna-se comando, relacdo de poder. Nesses termos,
Tércio Sampaio®® distingue o Direito Publico do Privado como a oposigao entre os

interesses do Estado e os interesses dos individuos.

Com a Revolugéo Francesa, a burguesia, que se tornava classe
dominante, passou a formular os principios de uma ordem social liberalista, que
resguardava os principios da liberdade, autonomia contratual e igualdade formal.
Nessa época, era possivel realcar a diferenga entre o ambito das relagdes
econdmicas e o ambito das relagdes politicas. Isso revelava de forma mais intensa
a divisdo entre o Direito Publico e o Privado. O primeiro era visto como o ramo que
regulava o Estado, seu funcionamento e estrutura. O Direito Privado, por sua vez,
disciplinava as relagdes entre particulares, a esfera econémica, sob o prisma da

liberdade contratual e da propriedade absoluta.

A liberdade preconizada pela burguesia era indispensavel para a
manutengao do poder politico e, dessa feita, a divisdo de poderes seria uma técnica
fundamental de protecdo dos direitos de liberdade, pois, na primeira fase do
constitucionalismo, seria a solugdo do problema de limitagcdo da soberania. A
divisdo de poderes, na licdo de Paulo Bonavides®, era uma técnica do liberalismo

por ser acauteladora dos direitos do individuo perante o organismo estatal.

A liberdade existente no liberalismo era de cunho individualista e
conduzia a graves situacdes de arbitrio. O valor da liberdade promovia a exaltagao
do individuo e de sua personalidade, com a auséncia da coacédo estatal. A
economia era regida pelo liberalismo econémico com pouca regulamentagéo
estatal. Sobre este modelo de Estado Liberal e sobre o modo de produgao
capitalista, a sociedade estava exposta a graves situagdes de arbitrio, gerando

exploracéo econdmica, desigualdades sociais, desemprego, miséria, injustica.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo,
dominacéo. 4. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 136.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo:. Malheiros, 2007, p.
44-46.
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Surgem, assim, os cddigos, com a pretensao de regular todo o espago
juridico de uma nacéo, deixando para traz o pluralismo juridico que existia até
entao (legislagao régia, direito candnico, direito costumeiro, direito das corporacdes
de oficios, direito romano e outros). O Direito Privado, em particular, caracterizou-se
por estar centrado da propriedade, de carater absoluto e individualista, no
voluntarismo juridico, na igualdade meramente formal e na liberdade e autonomia

contratual.

Essa ideologia de completude dos cdodigos significava que a
legislacdo era supostamente completa, n&do possuia lacunas, era uma legislagéo
clara, facilmente interpretavel, ndo continha significados ambiguos ou contradigdes.
O juiz seria entdo um mero aplicador do direito — que ja foi elaborado pelo

legislador, ao caso concreto.®!

Depois da Primeira Guerra Mundial, o constitucionalismo social e
intervencionismo estatal passam a representar o primado do Direito Publico sobre o

Privado, fruto das concepc¢des do Welfare State.

No Século XX, o Estado Social é construido e, apesar de manter as
estruturas do sistema capitalista, corresponde a um pensamento constitucional de
justica, liberdade, igualdade e democracia, mais adequado a concretizacdo dos

valores contidos nas Declaragdes de Direitos Fundamentais.®

Com o constitucionalismo social, o Estado passa a regular a ordem
econdmica e social e a intervir na liberdade econémica, no sentido de promover a
igualdade substancial, sem que isso implique em um sacrificio total da autonomia
da vontade. A limitacdo aqui imposta, ndo se da apenas em proveito de outros

particulares, conforme o regime anterior, mas sim em favor da coletividade.

A concepgdo do Estado Social de Direito caracteriza-se pelo
intervencionismo estatal com fins de solidariedade e justiga social. Esse regime
possibilitou o surgimento de novos direitos (direito ao trabalho, a habitagéo, a

saude, a cultura, a educacgao, a seguridade social, ao meio ambiente etc.), direitos

9 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 22.

92 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo:. Malheiros, 2007, p.
32.
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esses, distintos dos anteriores direitos de liberdade classicos (liberdade, igualdade

formal e propriedade), pois importam em um comportamento positivo do Estado. %

Inicia-se com isso, um processo de convergéncia do Direito Publico
com o Direito Privado, em que o Estado passa a intervir em areas que estavam sob
o arbitrio da vontade dos particulares. Aliado a esse processo, ocorre a
constitucionalizacado de institutos e principios fundamentais de institutos do Direito

Privado como a familia, a propriedade e o contrato.

Para Paulo Luiz Netto Lobo®, a constitucionalizagdo nido deve ser
entendida como publicizacdo do direito. A publicizacdo deve ser compreendida
como o processo de intervengao estatal, especialmente no ambito da legislagao
infraconstitucional, ja a constitucionalizacdo tem por finalidade submeter o direito

positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos.

A atuagado do Estado, fez prevalecer o interesse coletivo e garantir o
espaco publico de afirmacgao da dignidade humana®. Nesse sentido, o principio da
dignidade da pessoa humana, inserido na carta constitucional, gerou a
repersonalizagdo® ou a despatrimonializagdo do Direito Privado. Segundo o
ensinamento de Pietro Perlingieri®’, a despatrimonializagdo evidencia que
operou-se no ordenamento a opgdo entre o personalismo (superagdao do
individualismo) e o patrimonialismo (superagédo da patrimonialidade em si mesma),
que possibilita promover uma tutela qualitativa de situagbes patrimoniais, mais

adequada aos valores existenciais da pessoa.

Surgem as constituicbes programaticas, nas quais a obra do
legislador € a de regulamentar os postulados constitucionais que revestem o
carater de normas basicas destinadas a ser desdobradas quando sio levadas ao

campo da pratica. Esse sistema constitucional oferece a vantagem de assinalar

% ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 27-28.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, a. 36, n. 141, p. 99-109, jan./mar. 1999, p. 101.

% Ibid., p. 102.

% Para Paulo Luiz Netto Lobo, a repersonalizagido funda-se na dignidade da pessoa humana e
reencontra a trajetéria da histéria da emancipagdo humana, no sentido de repor a pessoa como
centro do direito civil, passando o patriménio ao papel de coadjuvante (/bid., p. 103).

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed.
Tradugdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.33.
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uma estrutura flexivel e adaptavel com o momento social, filoséfico, juridico e

politico vivido pela sociedade.®®

Atualmente, as constituicdes ndo s&do apenas meras exteriorizagdes
politicas, com as declaragbées de garantia e 0 mecanismo legal e administrativo do
Estado. Elas passaram a incorporar os principios sobre o regime juridico do Direito
Privado, e estabelecem normas que limitam a esfera de agao e de liberdade dos
legisladores. Todos esses principios e regras tipicos do Direito Privado, incluidos no
texto constitucional, determinam e direcionam a interpretagdo das normas

infraconstitucionais®.

3.1.2 Socializagdao e Funcionalizagao do Direito Privado: Migragao de

institutos

A doutrina individualista, desenvolvida nos principios formulados no
Século XIX, que consagra a autonomia absoluta do homem e considera o individuo
como Uunica realidade e como unico fim, é fissurada diante do principio de que os

interesses sociais constituem o conteudo do Direito.

A concepgao socializadora sofreu importantes influéncias da doutrina
de Léon Duguit, que visava a reconstrugcdo do Direito, porém, ela precisa ser
relacionada e adequada com a concepc¢ao de funcdo social adotada no momento

atual.

Segundo os ensinamentos de Leon Duguit, o sistema juridico
oitocentista, descansa em uma concepc¢ao metafisica do Direito, enquanto o
sistema juridico surgido no Século XX tende a se estabelecer sobre a comprovacao

do fato de que a fungéo social impde-se aos individuos e a coletividade.'®

O direito subjetivo foi a nogdo fundamental utilizada na base das

legislagdes positivas do Século XIX. Segundo Leon Duguit, essa nogao € de ordem

% GUIJARRO, Enrique Diaz. Transformaciones Modernas del Derecho Civil. Buenos Aires:
Antologia Juridica, 1935, p. 15.

% Nesse sentido Paulo Luiz Netto Lébo afirma: “a constitucionalizagdo é o processo de elevagéo ao
plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidadaos, e a aplicagéo pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional” (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia,
a. 36, n. 141, p. 99-109, jan./mar. 1999, p. 100).

1% DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Del Derecho: Publico y Privado. Tradugdo Adolfo G.
Posada, Ramén Jaén e Carlos G. Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1975, p.174.
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metafisica e individualista, e o direito subjetivo pode ser definido como um poder
que corresponde a uma vontade de impor-se a uma ou varias vontades, quando se
quer uma coisa que nao esta proibida por lei. Direito subjetivo € o poder que uma
pessoa tem de impor, inclusive pela forga, a outros individuos a sua prépria

vontade.

Essa nocédo metafisica do direito, na concepgédo de Duguit, implica
numa hierarquia de vontades, na qual uma pode se impor a outra.’ Assim, o
direito objetivo, teria por fundamento o direito subjetivo do individuo, impondo ao
Estado a obrigacao de proteger e garantir os direitos dos individuos, e, a cada um a
obrigacao de respeitar os direitos dos demais. Com isso, o limite da atividade de

cada um teria por fundamento e por medida a protegdo dos direitos de todos.%

Para Duguit, a concepg¢ao individualista, do homem natural e
independente, que tem por sua qualidade de homem direitos anteriores a
sociedade, € uma concepg¢ao estranha a realidade. O homem isolado e
independente é uma ficgdo. O homem é um ser social que somente vive se for em
sociedade. Sendo assim, todo direito implica numa relacdo entre sujeitos. Um
homem totalmente separado de seus semelhantes ndo pode ter direitos, ou seja,

falar em direitos anteriores a sociedade é falar de nada. '®

Das ligbes de Leon Duguit'™, extrai-se que o homem nao tem direitos,
nem a coletividade os tem, portanto, dizer que € preciso conciliar os direitos dos
individuos com os direitos da coletividade é, para o autor, falar de coisas que nao
existem. Todo individuo tem certa fungcdo na sociedade, tem o direito de praticar
atos que promovam a solidariedade social e devem impedir a realizagao de atos
que obstem a realizagao de seu papel social. O homem em sociedade tem direitos,
mas ndo sao prerrogativas que lhe pertengam na sua qualidade de homem, sao
poderes que na qualidade de homem social, possuem porque tem um dever social

a cumprir. Essa concepcgao de direito se afasta totalmente do direito individual.

Por uma concepgcdo moderna de liberdade, todo individuo tem uma

funcdo a satisfazer, e por consequéncia, tem o dever social de desempenha-la. A

101 Ibid., p.175.
192 Ipid., p.177.
193 Ipid., p.178.
14 Ibid., p.178-179.
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liberdade €& um direito porque o homem tem o dever de desenvolver sua
individualidade fisica, intelectual e moral tdo completamente quanto seja possivel,
para cumprir a fungdo social da melhor maneira e nada pode impedir esse
desenvolvimento. Isso porque a atividade individual é elemento essencial para a
solidariedade. E a liberdade de cumprir um dever na sociedade. E esse o
fundamento social da regra de direito que se impde a todos, conforme explicado por
Duguit.'

A regra juridica que se impde a todos os homens descansa no
fundamento da estrutura social, na necessidade de se manter coerentes entre si os
diferentes elementos sociais pelo cumprimento da funcdo social que incumbe a
cada individuo, em cada grupo. Dessa forma, a concepg¢éo socializadora do direito

substitui a concepgéo individualista.'®

Os elementos constitutivos da coesdo social residem no que se
chama de solidariedade social, que Léon Duguit prefere chamar de
interdependéncia social. A solidariedade social € um fato de ordem real suscetivel
de demonstracéo direta: o fato da estrutura social. '’ Qualquer que seja o grau de
civilizagdo de um povo, a solidariedade esta constituida por dois elementos que se
encontram sempre em graus diversos, com formas variaveis, entre-mesclados com
outros, que representam sempre caracteres essenciais idénticos, em todos os
tempos e povos: a) as semelhancgas das necessidades dos homens que pertencem
a um mesmo grupo social, cuja satisfagdo ndo podem assegurar senao pela vida
em comum — esta ¢é a solidariedade por semelhancas; b) a diversidade das
necessidades e das atitudes dos homens que pertencem a um mesmo grupo e que
podem se ajudar em muitos servicos e assegurar a satisfacdo de suas

necessidades diversas — esta ¢ a solidariedade pela divisdo do trabalho.®

1% DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Tradugdo Tradugdo Eduardo Salgueiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 25.

1% Jbid., p.181.

7 Ipid., p.181.

%8 Egses elementos de coesédo social, que demonstram a solidariedade ou interdependéncia social,
conforme as palavras de Leon Duguit, foram explicados por Emile Durkheim, em sua obra “La
divisién du travail social’ (1893), que determinou a natureza intrinseca da solidariedade social, por
duas ormas essenciais: a solidariedade por similitude, também chamada de solidariedade mecéanica
e a solidariedade por divisdo do trabalho, denominada solidariedade orgénica (DUGUIT, Leon.
Fundamentos do Direito. Tradugdo Traducdo Eduardo Salgueiro. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005, p. 21).
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E a solidariedade que mantém a coesdo da sociedade, e esta sera
mais forte, quanto mais estreitos forem os lagos de solidariedade que unirem seus
membros. Com o progresso, a divisdo do trabalho aumenta cada vez mais, os
homens tornam-se cada vez mais diferentes pelas suas aptidées e necessidades,
as trocas de servicos se tornam mais frequentes e complexas, fortalecendo a

coesao social pela solidariedade.'®

Ao considerar que o homem, vive e s6 pode viver em sociedade,
impbe-se a ele uma regra de conduta de que ele nada pode fazer que atente contra
a solidariedade social, sob qualquer das suas duas formas e deve fazer tudo capaz
de realizar a solidariedade. O direito objetivo, e, portanto a lei positiva devera ser a
expressao, o desenvolvimento e a execugao desse principio, para ser considerada

legitima.™°

A regra de conduta advinda da solidariedade social € uma regra
social, por seu fundamento, e individual, por somente poder estar contida nas
consciéncias individuais. Para Leon Duguit, a regra de conduta somente pode ser
imposta a individuos, por serem 0s Unicos seres dotados de consciéncia e vontade.
Sendo individual, a regra de conduta também é diversa: apesar de ser a mesma
regra para todos os individuos, porque impde a cooperagao na solidariedade social,
determina, porém, obrigacbes diferentes, porque as aptiddes e condi¢gdes dos
individuos numa sociedade sao diferentes, devendo, por isso cooperarem de forma
diferente na solidariedade social.""" Percebe-se com isso uma transicdo da

igualdade formal para a igualdade substancial.

De acordo com essa teoria, a regra de direito também é mutavel. Nao
podera ser considerada ideal e absoluta, porque as préprias formas que revestem a
solidariedade estdo submetidas a mudancas, a evolugdes. O papel do magistrado,
nessa nova concepgao consiste em determinar qual regra de direito se adapta a
estrutura da sociedade em cada momento histérico. Observa-se também uma
transformacao em relacdo ao regime anterior, que pretendia a formulagao de leis
absolutas que fossem capazes de regular a sociedade de forma completa, cabendo

ao julgador a mera tarefa de subsungao do fato a norma.

19 Ibid., p. 21.
"0 bid., p. 23.
" Ibid., p. 24.
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A concepgao de Duguit acerca da socializagdo do direito precisa ser
analisada com cautela. A sua tese de inexisténcia de direitos subjetivos e
individuais e de que na verdade o direito se constitui em um dever do individuo de
praticar atos que promovam a solidariedade social e devem impedir a realizagao de
atos que obstem a realizacao de seu papel social, pode ser considerada por demais
acentuada, por nao representar fielmente a transformacdo que o Direito Privado
vem sofrendo. Contudo, sua teoria ndo pode ser olvidada, inicialmente por revelar
as contradigdes e as incoeréncias do Direito Privado oitocentista e também por
revelar os fundamentos da fungdo que os individuos tém na promocédo da

solidariedade social.

Pietro Perlingieri, diferentemente de Ledn Duguit, considera que o
direito subjetivo faz parte do conceito geral de situagao juridica: “a eficacia de um
fato com referéncia a um centro de interesses, que encontra a sua imputagcdo em

um sujeito destinatario, traduz-se em situagdes subjetivas'?

juridicamente
relevantes”. Quando se verifica a realizagcdo de um fato concreto previsto numa
fattispecie abstrata, produz-se o efeito e o interesse previsto na norma se

transforma no interesse do destinatario. 3

Duas definicbes de direito subjetivo sdo contrapostas: o direito
subjetivo como poder da vontade e direito subjetivo como interesse protegido. Pela
primeira concepg¢éo, de cunho liberalista e individualista, o direito subjetivo € um
poder reconhecido pelo ordenamento juridico a um sujeito para a efetivagdo de um
interesse proprio. Pela concepgcdo moderna, percebe-se que as situacdes
favoraveis ndo sado consideradas isoladamente, pois a atribuicdo de direitos é
acompanhada por deveres e obrigagbes — ao direito se acompanha um énus ou

obrigagdes de atuar de determinada forma. "'

"2 As situagbes juridicas subjetivas s&o consideradas sob diversos perfis: a) perfil do efeito: a
situacgao juridica se origina de um fato juridicamente relevante; b) perfil do interesse: a situagéo
juridica € um interesse que constitui seu nucleo vital e caracteristico; c¢) perfil dindmico: os
comportamentos constituem o perfil dindmico da situagao subjetiva — o interesse reconhecido a uma
pessoa traduz-se em comportamento no momento do seu exercicio; d) perfil do exercicio: para o
exercicio de uma situagéo é preciso a manifestagdo de vontade de um sujeito; e) perfil funcional: a
situacao juridica possui uma fungcdo no ambito das rela¢des sdcio-juridicas; o interesse é tutelado
enquanto atende ndo somente ao interesse do titular, mas também a coletividade (PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Tradugdo Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.106-107).

"3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugédo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed.
Traducdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.105-106.

"4 Ibid., p.120.
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Esse dever ou obrigacdo do sujeito titular do direito de exercé-lo de
modo a ndo provocar danos a outros sujeitos encontra-se em consonancia com o
principio da solidariedade politica, econémica e social. Isso reflete sobre o direito
subjetivo, pois em vez de significar a expressdo de um poder arbitrario, determina

sua funcionalizagao e socializag&o.™®

A solidariedade social causou transformagdes no sistema privado em
seus elementos essenciais: o individualismo cede diante dos principios que
implantam a corrente socializadora; na ordem dos direitos pessoais, a autonomia
da vontade se limita; nos direito reais, a propriedade absoluta em uso, gozo e
disposicdo se transforma no conceito de que a propriedade exerce uma fungao
social; no direito obrigacional, o contrato passa a ser interpretado a partir de
principios éticos e a responsabilidade subjetiva se organiza ao lado da

responsabilidade objetiva.

A socializacdo se produz por um intervencionismo estatal em
questdbes que a teoria anterior destinava exclusivamente ao individuo, em sua
ampla autonomia. Essa liberdade, fundada no individualismo, levava a sociedade a

suportar situagdes injustas, opressivas e desiguais.

Pietro Perlingieri explica que a solidariedade surge como uma forma
de reconstruir o valor da pessoa, de possibilitar o seu pleno desenvolvimento e,
portanto de sua “igual dignidade social”. Igual dignidade social corresponde, para o
autor, a um instrumento que “confere a cada um o direito ao ‘respeito’ inerente a
qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser colocado em condi¢cbes
iddbneas a exercer as préprias aptiddes pessoais, assumindo a posi¢cao a estas

correspondentes”."®

Partindo desse principio, a tutela da personalidade nao podera ser
orientada apenas para a defesa dos direitos meramente individuais, inerente ao
interesse exclusivo do sujeito, mas sim, aos direitos individuais sociais, que

constituem o pressuposto e o fundamento da solidariedade. Estes direitos devem

5 Ibid., p. 121.

"6 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed.
Tradugdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 37.
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ser entendidos como pertencentes aos individuos inseridos na comunidade em que

vivemn."”

A doutrina da fungao social surge com o intuito de limitar os institutos
de conformagéao nitidamente individualista e de redefinir outros principios do direito
privado, que afetam equilibrio social e o interesse coletivo. A fungao social busca
conferir aos sujeitos ndo s6 uma igualdade em seu aspecto formal, mas uma

igualdade substancial que possa corrigir as distorgdes sociais.

Com clareza, a Constituicao Federal Italiana em seu art. 3° estabelece
uma distingéo entre a igualdade formal e a igualdade substancial 8. Pela igualdade
formal, os cidadaos séo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, de raga, de
lingua, de religido, de opinides politicas e de condi¢gdes pessoais e sociais. Sendo
assim, pela igualdade substancial € dever do Estado remover os obstaculos de
ordem econdmica e social que, limitando de fato a liberdade e a igualdade dos
cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva
participacao de todos os trabalhadores na organizagao politica, econédmica e social

do Pais.

No ordenamento juridico brasileiro, o processo de elaboragcdo do
Cddigo Civil de 2002, coordenado por Miguel Reale, estabeleceu dentre outras
diretrizes, a modificagdo do principio basico do individualismo, que marcou o
Codigo de 1916, pelo principio da socialidade e da eticidade. Gerson Branco
assinalou que o significado da socializagdo dos modelos juridicos “¢ o da

prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, e da revisdo dos direitos e

"7 Ibid., p. 38.

M8 “Art. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e
sociali.

E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di
fatto la liberta e I'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e
l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del
Paese”. (SENATO DELLA REPUBBLICA. Senado da Republica Italiana. Disponivel em:
<http://www.senato.it’documenti/repository/costituzione.pdf>. Acesso em: 04 nov.2008.)

Tradugao livre: Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei, sem
distincdo de sexo, de raga, de lingua, de religido, de opinides politicas, de condigdes pessoais e
sociais.

E dever da Republica remover os obstaculos de ordem econémica e social, que limitam, de fato, a
liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedindo o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a
efetiva participacao de todos os trabalhadores na organizagéo politica, econdmica e social do pais.
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deveres dos cinco principais personagens do direito privado tradicional ‘o

proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador”."®

O bem estar coletivo e, portanto, o bem estar individual, é o propésito
que persegue a socializagdo do direito, que encontra na lei o meio eficaz para
anular as diferengas biolégicas e econdmicas dos individuos e para restabelecer o
principio da igualdade substancial, que agora funciona com um conteudo de origem

social, destinado a assegurar uma existéncia digna do homem.'?°

O poder estatal, através da lei, regula as atividades privadas,
conformando-as com a funcdo social e harmonizadora que corresponde a cada
individuo. A fungado social atua, num ordenamento juridico, como clausula geral

aberta a significagdes em virtude de sua imprecisao.

3.2 SISTEMAS JURIDICOS E CLAUSULAS GERAIS

Essa transformacdo, que atinge atualmente o Direito Privado, é
definida como momentos de um processo em que a cultura juridica abandona um
paradigma do sistema fechado, como um sistema que se auto referencia — e
comecga a se direcionar em torno de outro paradigma o de sistema aberto ou

sistema de auto-referéncia relativa.’

O enfrentamento dessa evolugcao se demonstra importante quando se
percebe que somente em um sistema que se permita captar aquilo que esta as

suas margens, é possivel verificar a adequada aplicagao da fungao social.

3.2.1 Sistemas de Direito: do sistema fechado ao sistema aberto

"% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo cédigo
civil brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva: 2002, p. 49.

20 GUIJARRO, Enrique Diaz. Transformaciones Modernas del Derecho Civil. Buenos Aires:
Antologia Juridica, 1935, p. 19-20.

21 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 275.



59

A definicdo do termo sistema'?

€ importante para alcangar um
entendimento da “reconstrucao do direito privado”, a partir evolugao de um sistema

juridico fechado para um sistema juridico aberto.

Sistema é um vocabulo polissémico e, mesmo na ciéncia juridica essa
caracteristica ndo é afastada. Partindo das varias no¢des sobre sistema, é possivel
verificar que existe um consenso na sua remissdo as idéias de reunido, conjunto,
ordenacéo, coeréncia e unidade. No sentido de reuniao, sistema indica um conjunto
de elementos ligados por relagdes especificas € ndao meramente justapostos,
determinando assim, uma forma de ordenacdo a partir de lacos de
interdependéncia. A nogado de sistema como método de organizagdo também
implica na acepgao de unidade, porque a interagao entre os elementos do conjunto

decorre de uma identidade interna.

Claus-Wilhelm Canaris defende que o papel do conceito de sistema &
o de “traduzir e realizar a adequacao valorativa e a unidade interior da ordem
juridica” 23, Dessa forma, aborda o conceito de sistema sob duas oticas como:
aquele que nao se justifica a partir das idéias de adequacao valorativa e da unidade

interna da ordem juridica e o outro que se desenvolve a partir dessas idéias.

Dentre os conceitos de sistema que ndo se justificam a partir das
idéias de adequagéo valorativa e unidade interna, Claus-Wilhelm Canaris'®* explica

o sistema “externo”, o sistema de puros conceitos fundamentais e o sistema légico

22 Claus Wilhelm Canaris ao analisar a fungdo da idéia de sistema na ciéncia do direito, apresentou
alguns conceitos gerais e filosoficos de sistema, que pode-se evidenciar: Kant define sistema como
“a unidade sob uma idéia, de conhecimentos variados” ou “um conjunto de conhecimentos ordenado
segundo principios”; Eisler conceitua sistema objetivo como “um conjunto global de coisas,
processos ou partes, no qual o significado de cada parcela é determinado pelo conjunto
supra-ordenado e supra-somativo” e o sistema légico como “uma multiplicidade de conhecimentos,
unificada e prosseguida através de um principio, para um conhecimento conjunto ou para uma
estrutura explicativa agrupada em si e unificada em termos interiores l6gicos”; para Savigny “sistema
€ a concatenacao interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande
unidade”; segundo Binder “um conjunto de conceitos juridicos ordenado segundo pontos de vista
unitarios”; de acordo com Coing “uma ordenag¢do de conhecimentos segundo um ponto de vista
unitario” (CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia
do Direito. 3. ed. Traducdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p.
9-11).

2 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradugcado A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 23.

124 Ibid., 2002.
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formal, que se conformam com o conceito de sistema fechado, ou no dizer de

Judith Martins-Costa, “um sistema que se auto-referencia de modo absoluto” .

O sistema “externo” nao objetiva, fundamentalmente, revelar a
unidade de sentido interior do Direito. Apenas € vocacionado a um agrupamento da
sua matéria e a apresentagdo mais clara e aparente possivel de sua estrutura'®.
Busca-se nesse sistema, um complexo de idéias sob as quais se possam organizar
a matéria juridica. Sistematizar, aqui, é transformar o que esta disperso em um
conjunto de elementos organizados. Este ndo representa o conceito de sistema
adequado para o tratamento e aplicagcdo da fungdo social, mas € importante no
sentido de que revela o direito como um conjunto, bem como favorece a seguranga

juridica, diante da previsibilidade da decisao.

Essa nocdo classica de sistema de um conjunto de elementos
materiais ou ideais que se apresentam como partes relacionadas com um todo ja

traz a caracteristica de algo fechado.

No sistema de puros conceitos fundamentais, as categorias
puramente formais estdo subtendidas em toda e qualquer ordem juridica. Esse
carater puramente formal foi importante para a delimitagdo do objeto da ciéncia
127

juridica'®’, no entanto € impropria para demonstrar a unidade interior do sistema,

porque a unidade valorativa € de natureza material e construida historicamente.

Nesse sistema existe uma pretensdo de plenitude das leis,
sistematizadas em um cdédigo, primando-se pela seguranca juridica, que decorre de
uma identificacdo entre o direito e a lei, e que resulta em uma interpretacao estatica
e linear. Essa unidade legislativa ocasionou a criagdo de codigos fechados, plenos,
totais, harménicos e auto-referentes, cuja interpretacdo deveria se pautar sempre

em critérios objetivos e formais.

25 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 42-43.
26 CANARIS, Claus Wilhelm. op. cit., p. 26.

27 Hans Kelsen foi um dos desenvolvedores dessa nogéo de sistema. Para ele, o ordenamento
juridico € um sistema de normas juridicas que tem como elemento unificador uma norma
fundamental. Na norma fundamental é encontrado o significado normativo de todas as situagdes de
fato constituidas pelo ordenamento juridico. Somente através da norma fundamental, podera o
material empirico ser interpretado como direito, ou um sistema de normas juridicas. (KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito: introdugao a problematica cientifica do direito. 4. ed. Tradugéao J. Cretella Jr.
e Agnes Cretela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 95-97.
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Os cddigos nessa época eram a representagcdo maxima do sistema
fechado, supondo uma sociedade unitaria e formalmente igualitaria, na qual
bastava a perspectiva de totalidade e plenitude que adotaram para a regulacéao de

seus interesses naquele momento historico.

O sistema logico-formal foi caracterizado por Max Weber, que definiu
a sistematizacdo como a conexao das proposigdes juridicas, obtidas por analise,
capaz de formar um sistema de regras logicamente claro, livre de contradigdes e
sem lacunas, no qual todos os fatos pudessem se subsumir em uma de suas
normas.’”® Essa concepgdo que manifesta o conceito positivista de ciéncia e foi
influenciada pelo dominio das ciéncias naturais, encontra-se ultrapassada. A
caracterizagdo de um sistema como légico-formal ou axiomatico-dedutivo'®, ndo é

capaz de demonstrar a unidade interna do sentido do Direito.

E sob esse ideario que o Direito se constituiu num sistema que se
fecha em si mesmo. As supostas lacunas seriam resolvidas com base na propria

hierarquia logica do sistema, de modo a preservar os limites legais.

Esse pensamento positivista, fruto da ideologia burguesa, buscou
afastar a inseguranga das relagdes sociais através de um “sistema de direito” que
tornasse possivel maior previsibilidade e seguranga, enfraquecendo a interferéncia
das classes dominantes (nobreza e clero) nas decisdes judiciais. Neste sistema
fechado, o julgador tinha pouca liberdade de deciséao, e limitava-se ao disposto na
lei. Admitia-se a possibilidade de decidir todas as situa¢des da vida real a partir da

operagao logica da subsungao do fato a norma.

Com isso, € possivel verificar que, no sistema fechado, a técnica
interpretativa € a subsuncédo, na qual somente a obtengcdo das premissas ja &
decisiva para a aplicacao do direito, a conclusido se apresenta de forma automatica.
Este sistema é construido a partir de contornos definitivos, pautado no dogma da
completude, onde as contradicdes e as lacunas nao sdo admitidas. O formalismo
apresentado, ndo é mais capaz de contemplar o fenédmeno juridico, pelo menos em

toda a sua complexidade e extensao.

28 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradugao A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 29.
2% O sistema axiomatico-dedutivo subtende que a validade das regras dentro de um ambito material
sdo deduzidas de axiomas, através de um processo puramente légico-formal. Essa formagéo de
sistema determina a auséncia de contradigdes, de lacunas e a completude do ordenamento.
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Canaris ja acentuava que o papel do conceito de sistema é o de
traduzir e realizar a adequagao valorativa e a unidade interior da ordem juridica,
devendo ser afastado qualquer conceito que nao ilustre esse papel. O sistema
passa a ser definido como “uma ordem axiolégica ou teleolégica de principios
gerais de Direito, na qual o elemento de adequagéo valorativa se dirige mais a
caracteristica de ordem teleolégica e o da unidade interna a caracteristica dos
principios gerais”*°.Percebe-se, com isso, a inadequagdo do conceito de sistema
fechado, bastante em si mesmo, repleto de categorias Iégico-formais, que nao se

comunica com as mudancgas determinadas historicamente.

As transformacgdes sociais ocorrem e nao sao mais acomodadas pela
incompletude dos cdédigos, abrindo espaco para as legislagbes especiais e
extravagantes. O atendimento das necessidades dessa nova sociedade que se
apresenta requer um paradigma legislativo aberto, com a sua formulagéo legal
pautada em termos imprecisos e indeterminados, permitindo aos juristas na
aplicagao do direito, buscar a precisdo requerida em conceitos extrajuridicos,

fornecidos por outras areas do conhecimento.

A concepgao de um sistema aberto gera o questionamento acerca do
elemento que ira proporcionar a sua coesao, ordenacao e unidade. Nesse sentido,
0s principios abstratos e gerais garantem que a ordem no direito ndo se disperse
numa multiplicidade de valores singulares e desconexos, demonstrando uma

caracteristica fundamental que € a unidade.

Num sistema axiolégico ou teleoldgico de principios gerais € preciso
definir os principios sistematizadores'', portadores de unidade, que irdo conformar
as normas, os conceitos, os institutos juridicos e os valores. Ao abordar o sistema
como um conjunto unitario formado sob uma idéia de diferentes conhecimentos,

busca-se a relagédo interna que faz a conexdo de todos os institutos juridicos,

80 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradugcdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p.
77-78.

31 A definicdo desses principios deve considerar as seguintes caracteristicas: 1) os principios ndo
valem sem excegdo e podem entrar em oposi¢do ou contradigdo entre si; 2) os principios nao tém a
pretensdo de exclusividade; 3) os principios ostentam em seu sentido préprio uma combinagado de
complementagao e restricdo reciprocas; 4) os principios precisam para a sua realizagdo, de uma
concretizacao através de sub-principios e valores.
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estando sempre presentes os elementos do ordenamento e da unidade como
indissociaveis.
Esse novo paradigma revela um mundo que reside ndo somente na

multiplicidade dos textos legais, mas também na impossibilidade de manter a

unidade logica do sistema.’?

A unidade valorativa que se apresenta na definicdo do sistema é
sempre material e historicamente determinada, o que somente se admite se o
sistema permitir interferéncias externas, onde o intérprete ira assumir o papel de

torna-lo um corpo dinamico, afastando as antinomias axioldgicas.

Com a capacidade para acolher as situacdes que a experiéncia social
apresenta para uma regulagdo adequada, o sistema aberto possibilita a formagao
de modelos juridicos abertos e flexiveis. O préprio sistema positivo apresenta meios
de se alcancar uma renovagao, solucionando os novos problemas que possam

surgir, promovendo sua sistematizagao.

Um sistema aberto é consentaneo a atual fase de desenvolvimento
capitalista, especialmente no Direito de Empresa, area em que a producgao juridica

extra-legislativa se mostra de forma mais patente.

Representado por um direito flexivel e adaptavel as mudangas sociais
e econdbmicas, o sistema aberto é capaz de adequar o ordenamento juridico as
necessidades da sociedade, proporcionando-lhe relagbes ao mesmo tempo
seguras e justas. Esse sistema caracteriza-se como aberto em virtude da
linguagem que emprega, permitindo a constante incorporagéo e solugdo de novos
problemas. Dessa forma, os operadores do Direito passam a ter um papel ativo na

determinacao do sentido das normas juridicas.

3.2.2 Clausulas gerais

Com a formulagdo do novo modelo de sistema juridico, observa-se
nos codigos mais recentes e nas leis especiais, tipos de normas que diferenciam do
padrdo tradicional. Normas que estabelecem a formulagdo da hipdtese legal

através da utilizacdo de conceitos cujos termos tém significados imprecisos e

32 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: RT, 2000, p. 276.
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abertos, ou possuem um enunciado intencionalmente vago. Logo, elas permitem
uma amplitude de sua formulagédo e a integracéao de valores, principios, diretrizes,

bem como maximas de conduta originalmente estranhas ao corpo legal.

Essas normas sdo as clausulas gerais, as quais representam uma
técnica legislativa capaz de permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de
principios valorativos, de standards, direitos e deveres configurados segundo os
usos, de maximas de conduta e de diretivas econdmicas, sociais e politicas. Isso
torna possivel a sistematizacdo e permanente ressistematizacdo das normas no
ordenamento positivo. '* As clausulas gerais transformam as leis em pontos de
partida para a formacdo concreta e desenvolvimento do Direito e servem como

instrumentos de efetivagao dos principios.

Karl Engisch define clausulas gerais como “uma formulagcdo da
hipotese legal que em termos de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos”'®*. E uma técnica que permite deter
um grande numero de casos, nha qual as suas caracteristicas especificas sao

elaboradas jurisprudencialmente.

Judith Martins-Costa'® organiza as clausulas gerais em trés tipos: 1)
de tipo restritivo, delimitando ou restringindo uma série de permissdes singulares
derivadas de regras ou principios juridicos, como é caso da fungdo social do
contrato, a qual restringe as regras contratuais ou legais que tém sua origem no
principio da liberdade contratual; 2) de tipo regulativo, que regula através de um
principio uma multiplicidade de casos, ndo casuisticamente previstos em lei, como
ocorre com a regulacado da responsabilidade civil por culpa; 3) e de tipo extensivo,
que serve para ampliar determinada regra juridica mediante a expressa
possibilidade de serem introduzidos, principios e regras proprios de outros textos
normativos, como ocorre com a Constituicdo Federal, que assegura a seus

destinatarios a tutela prevista em acordos internacionais e na legislagao ordinaria.

Da andlise desses tipos, pode-se verificar que as clausulas gerais

geram uma constante formagdo de novas normas na sua aplicagdo ao caso

133 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: RT, 2000, p. 274.

MENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento juridico. Tradugdo J. Baptista Machado. 8. ed.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001, p.229.

3% MARTINS-COSTA, Judith. op. cit., p. 295.
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concreto, pois elas buscam a formulagdo da hipotese legal a partir da aplicagao de
conceitos cujos termos tém significacdo vaga e aberta. Por isso elas assumem,

conforme seja o ponto de analise utilizado, uma significagao diversa.

Uma das formas de caracterizar as clausulas gerais € demonstrar sua
contraposi¢cao em relagédo a casuistica. Nas normas elaboradas casuisticamente, o
legislador determina, do modo mais completo, os critérios para aplicar o texto
legislativo aos fatos ou condutas normatizadas. Esta técnica legislativa possibilita
que o interprete aplique a norma por um mero processo de subsuncéao. Este carater
de tipicidade caracteriza um fator de rigidez, muito presente nos sistemas fechados,

de carater positivista.

As clausulas gerais, por outro lado, apresentam a vantagem da
mobilidade, possibilitada pela imprecisédo intencional dos termos da fattispecie "%
que contém, e permitem que as solugdes aos novos problemas surgidos na
sociedade possam ser construidas progressivamente pelo 6rgdo julgador. Os
conteudos indeterminados presentes nessas clausulas sdo preenchidos com os
valores dominantes no espago e no tempo e os principios juridicos que funcionam

como critério orientador no ordenamento juridico.

As clausulas gerais sdo, portanto, normas cuja vagueza de sentido
assume um papel de integracdo e sistematizagdo das demais normas. Sao elas
modificativas da forma de tratamento da matéria que regulam e somente a
aplicagcado pela jurisprudéncia indicara quais clausulas serdo utilizadas com as

caracteristicas e funcao para as quais foi criada.

Em relagdo a estrutura, € possivel analisar as clausulas gerais sob
duas perspectivas. Pela primeira, as normas contidas em clausulas gerais,
determinariam o mesmo processo de pensamento utilizado pelos conceitos
juridicos indeterminados, normativos e discricionarios, podendo ser tidas como
normas juridicas completas, constituidas por uma previsdo normativa que nao
descreve um unico caso, mas sim uma generalidade de casos definidos mediante

determinada categoria aferida através da referéncia a um padr&o de conduta ou um

%6 O termo fattispecie € definido por Maria Helena Diniz como “situagéo fatica prevista in abstrato
numa norma, cuja verificagdo concreta acarreta a produgéo dos efeitos juridicos estatuidos naquele
comando normativo” (DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.523).
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valor juridicamente aceito.”™’ Por outra perspectiva, as clausulas gerais constituem
normas parcialmente em branco, que sdo completadas mediante a referéncia a
regras extrajuridicas, de forma que a sua concretizacao € direcionada ao aplicador
da lei, o qual é levado a formar normas de decisao, vinculadas a efetivacdo de um

valor, de uma diretiva ou um padr&o social.®®

As legislagbes da atualidade tém sido pontuadas com clausulas
gerais, estabelecendo conceitos integradores de compreensao ética, como os de
boa-fé, equidade, probidade, finalidade social do direito, equivaléncia de

prestagdes, dentre outros conceitos.°

A utilizacdo constante de principios, clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados exige uma atividade valorativa do juiz para a escorreita
aplicacao da regra. Dessa forma, a boa-fé e equidade e os bons costumes,
presentes no ordenamento legal, conferem maior poder ao juiz para que seja

encontrada a solugéo mais equitativa.

No ordenamento juridico brasileiro pode-se mencionar como
exemplos de clausulas gerais: o principio da boa-fé objetiva e da probidade (art.
422, CC/02), a fungdo social do contrato (art. 421, CC/02), a fungdo social da
propriedade (art. 170, Il, CF/88) e funcdo social da empresa (art. 47 da Lei n.
11.101/2005). Essa grande modificacdo na linguagem de diversas leis exige o
reconhecimento da doutrina e da jurisprudéncia das potencialidades das clausulas
gerais, que foram inseridas no texto legal para disciplinar as matérias mais

importantes e gerais.

Dessa forma, por meio da clausula geral, as leis sdo criadas com
maior amplitude possibilitando ao aplicador a utilizagédo de conceitos metajuridicos,
multisignificativos, objetivando solugbes mais justas ao caso concreto. Elas
constituem pontos de mobilidade e de abertura do sistema para as modificagcdes da

realidade.

Embora sejam as clausulas gerais, um instrumento mais adequado as

constantes transformagdes sociais, elas possuem a desvantagem de causar certa

87 ENGISCH, Karl. Introdugido ao Pensamento juridico. 8. ed. Tradugdo J. Baptista
Machado.Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p.232-233.

138 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: RT, 2000, p. 330.
199 Ibid., p. 20.
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incerteza sobre o efetivo alcance de seus contornos. Neste ponto, a atuagao do
julgador € ampliada, devendo este estabelecer interpretagdes mais justas ao caso
concreto, sempre adaptando a norma as exigéncias sociais. Assim, nao basta que
a lei disponha de determinada forma, € indispensavel que os juristas estejam

abertos e tenham consciéncia de sua fungédo na construgédo da normatividade.°

Diante do que foi exposto, a conclusdo a que se chega é que a
expressao fungao social sé pode ser compreendida a partir da nogédo de sistema
aberto e de clausulas gerais, instrumentos adequados a dinamicidade das relagcbes

sociais.

3.3 FUNCAO SOCIAL NO DIREITO CONSTITUCIONAL E PRIVADO

Diversos fendmenos ocorridos no Direito Privado, como a
constitucionalizacdo, a socializacdo e funcionalizacdo do direito, o novo
pensamento sistematico e o surgimento de microssistemas legislativos tiveram
significativa influéncia no ambito da construgdo e efetivacdo da funcao social das
relagcdes privadas. Teorias que antes pregavam o total abstencionismo estatal frente
a ordem econdmica passaram a ser superadas e o Estado passou a exercer
ingeréncia direta na ordem econdémica e participagao ativa nas fungbes da vida

social.

3.3.1 Conceito e natureza juridica

A palavra fungdo origina-se do latim functio, de fungi (exercer,
desempenhar), denotando exercicio, cumprimento, execucdo de determinada
tarefa. O substantivo functio, é derivado do verbo fungor (funtus sum, fungi), cujo
significado principal é de cumprir algo, ou desempenhar-se de um dever ou uma
tarefa. O termo funcéo é utilizado no direito, para indicar a finalidade legal de um
instituto juridico, ou seja, o bem ou valor em razdo do qual existe um conjunto

estruturado de normas. !

40 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes te6ricas do novo codigo
civil brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva: 2002, p. 57.

41 COMPARATO. Fabio Konder. Estado, Empresa e Fungdo Social. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, n® 732, out. de 1996, p. 40.
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Fabio Konder Comparato ensina que na analise do conceito abstrato
de funcdo, em suas multiplas espécies, verifica-se que o objetivo perseguido pelo
agente é o interesse alheio, e ndo o do proprio titular do poder. O exercicio de uma
atividade é um poder-dever, na acepgao positiva de algo que deve ser feito ou

cumprido.?

Pietro Perligieri explica que ao se atribuir uma fungéo social a uma
situacao juridica o interesse é tutelado enquanto ndo atende somente ao interesse
do titular, mas também ao interesse da coletividade. Nesse sentido, o interesse da
lugar a uma situagéo juridica complexa, formada de poderes, deveres, obrigagdes e

énus.'®

No magistério de Cavallazzi Filho'* o termo fung&o representa um
efeito a ser atingido por determinado instituto juridico. Dessa forma, constata-se
que a fungdo de determinados institutos juridicos antes impregnados por um ideal
exclusivamente individualista, passa a esfera do social para garantir a satisfagao da

coletividade.

A funcao social tem como elemento presente a idéia de um poder que
ndo se exerce somente no interesse particular, mas também em prol da
coletividade. De acordo com Eduardo Sens dos Santos'®, a expressdo funcgéo
social atende sempre a exigéncias ético-sociais, agregando valores, principios e

regras de conduta confirmadas pela sociedade em determinada época.

A evolugdo do pensamento juridico de consagracdo da
preponderancia dos interesses coletivos sobre os individuais foi analisada por
Orlando Gomes quando afirmou que o Direito ndo deve ser mero instrumento de
garantia dos interesses individuais, pois o interesse geral da coletividade deve ser
preservado, sem que se imponha o sacrificio dos interesses individuais. Aquele
autor aduz ainda que a conciliacdo entre essas duas ordens de interesses

possibilita a preservagao da dignidade da pessoa humana.'®

“2 Ibid., p. 41.

43 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugéo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed.
Tradugdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 107.

44 CAVALLAZI FILHO, Tullo. Fungdo social da empresa e seu fundamento constitucional.
Florianépolis: OAB/SC Editora, 2006, p.102-103.

45 SANTOS, Eduardo Sens dos. A Fungio Social do Contrato. Floriandpolis: OAB/SC Editora,
2004, p. 129.

46 GOMES, Orlando. Introdugo ao direito civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.73.
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A concepgao da fungdo social como um principio juridico deu inicio a
uma discussao da possibilidade de coexistir prerrogativas que caracterizem os
direitos individuais subjetivos com deveres positivos em favor da coletividade. O
desenvolvimento de uma teoria sobre a fungdo social foi um desdobramento,

portanto, da discussao sobre a solidariedade social.

A funcédo social possui natureza de principio que € expresso por uma
clausula geral. Por ser representada por uma clausula geral possui a caracteristica
de ser multissignificativa, imprecisa semanticamente, e somente obtém seu

enunciado preciso quando aplicada a determinado caso concreto.

Algumas caracteristicas que o0s principios expressam foram
apresentadas por Canaris'’ e podem ser relacionadas com o principio da fungéo
social. A primeira delas € que “os principios ndo valem sem exceg¢ao e podem
entrar em oposigdo ou em contradigdo entre si’'*®. A segunda caracteristica € que
“os principios ndo tém pretensdo de exclusividade™*®, assim, uma mesma
consequéncia juridica pode se conectar a mais de um principio. A terceira significa
que “os principios ostentam o seu sentido préoprio apenas numa combinacédo de

complementagdo e restrigdo reciprocas” %

, Ou seja, o entendimento de um
principio é sempre o dos seus limites, permitindo que haja a ponderagao entre mais
de um deles. A ultima caracteristica apresentada é a que “os principios necessitam,
para a sua realizagdo, da concretizagao através de sub-principios e de valoragdes

singulares com o contetido material préprio”'s".

Judith Martins Costa explica que a equiparagdo entre principios
juridicos e clausulas gerais decorre da polissemia que atinge o termo “principio”. As
clausulas gerais ndo sao principios, embora possa conté-los em seu enunciado ou

permitir a sua formulag&o.'s?

Alguns elementos sdo capazes de distinguir as clausulas gerais dos

principios: a) os principios podem ser expressos ou inexpressos, as clausulas

47 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradugcdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 88.

48 Ibjid., loc. cit.
9 Ibid., p. 90.

50 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. 3. ed. Tradugédo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 92.

51 Ibid., p. 96.
%2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 315-316.
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gerais sdo sempre expressas, estdo sempre formuladas nas leis; b) ndo se pode
pensar em clausula geral que nao gere o reenvio a outros espagos do
ordenamento, a standards, ou a valores sistematicos ou extrasistematicos, contudo
alguns principios podem nao ser dotados de vagueza e nao promoverem O
mencionado reenvio; ¢) nem sempre as clausulas gerais contém principios, como &

0 caso do art. 7°'* do CDC. '™

A identificagao do principio com a clausula geral deriva do fato de que
a norma que configura a clausula geral contém um principio e neste caso a norma é

ao mesmo tempo principio e clausula geral.

3.3.2 Func¢ao social nas Cartas Constitucionais

No capitalismo avangado, pos Segunda Guerra, o Estado interfere na
economia para garantir as condicbes de competicdo, limitando a produgéo
capitalista. Juergen Habermas'™® defende que no capitalismo liberal, as fungdes
estatais suplementares, ndo sujeitas aos mecanismos de mercado, tornaram
possivel a dominagao nao politica do capitalista através da apropriacdo privada da
mais valia produzida socialmente e a formacdo do capital a partir de uma
competicao ilimitada. Porém, os fundamentos sociais da producdo dessa mais valia
e as condicbes garantidoras de competicdo, ndo podem ser reproduzidos tao
somente por meios capitalistas, mas requerem um Estado que confronte
capitalistas individuais com n&o capitalistas, com o objetivo de efetivar uma
“vontade coletiva-capitalista”. Com esta atuacdo, o Estado acaba limitando a

produgao, e cria condigdes de manutengao do sistema capitalista.

A intervencao estatal assegura as condi¢gdes gerais de producgao e é
demonstrada pela criagdo de condigdes para utilizar o capital e melhorar seu valor

de usos, pela redugédo das consequéncias negativas da produgéo capitalista, pelo

8 CDC, Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convencgdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

% MARTINS-COSTA, Judith. op. cit., p. 323-324.

%5 HABERMAS, Juergen. A crise de legitimagido no capitalismo tardio. Tradugdo Vamireh
Chacon. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1980, p. 69-70.
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ajuste das desproporcionalidades que restringem o crescimento, e pela regulagao

do ciclo econémico geral através de politica social, fiscal e conjuntural.

Essa intervencdo estatal na tentativa de equilibrar as relagdes
socioeconémicas gerou a funcionalizagdo dos institutos juridicos, bem como o
dirigismo econdmico e social, com repercussao direta no contrato e na propriedade,
limitando a autonomia privada a partir do fundamento da supremacia do interesse
coletivo. O dirigismo integra o fenébmeno da publicizagdo'™® ou socializagdo do
direito privado, tendo em vista a maior penetragcdo do direito publico no campo

privado.

A norma constitucional, frente ao intenso desgaste dos principios
individualistas e liberalistas presentes na legislagao infraconstitucional, assumiu um
papel reunificador do sistema passando a delimitar os limites da autonomia privada,
da propriedade, do controle de bens, etc. Dessa forma, os institutos de direito

privado ganharam uma regulamentag¢ao fundamental em sede constitucional.

A Constituicao Brasileira de 1824 (periodo imperial) e a Constituicao
republicana de 1891 nao faziam qualquer mengao ou traziam qualquer aspecto
relacionado a fungao social, isso porque, até esse momento, a sociedade brasileira
tinha uma economia eminentemente agricola, e a constitucionalizagdo dos direitos
relacionados a propriedade, ndo interessava a classe politica dominante. Contudo,
as Constituicdes brasileiras de 1934, 1946, 1967 e 1988 se referem a funcao do
Estado na ordem econdmica e social, por forca, inicialmente, da influéncia da

Constituigdo do México (1917) e a Constituicdo de Weimar (1919).

A Constituicdo de 1934, pela primeira vez no constitucionalismo
brasileiro, aludiu a nogao de fungdo social ao determinar que a propriedade nao
poderia ser exercida contra o interesse social ou coletivo, sendo possivel a

desapropriagéo por necessidade ou utilidade publica™’.

% A publicizagdo para Paulo Luiz Netto Lébo significa o processo de crescente intervengao estatal,
notadamente na esfera legislativa. Com isso, ocorre a diminuigdo do espago da autonomia privada
para a garantia da protecdo juridica dos mais fracos. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagéo
do direito civil. Revista de Informacgéao Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 141, p. 99-109, jan./mar. 1999,
p. 100).

7 Essa alusdo a fungao social pode ser verificada no seguinte dispositivo da Constituigdo de 1934:
“Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:[...] 17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou



72

A Constituicdo de 1937, outorgada em regime ditatorial, atribuiu a lei
ordinaria a imposicdo de limites ao direito de propriedade, com a ressalva da
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica’®. Esse tratamento

representou uma involugao do instituto da fungao social.

A Constituicdo de 1946 estabeleceu o exercicio do direito a
propriedade como uma expressao do bem estar social, promovendo a justa
distribuicdo da propriedade com igual oportunidade para todos. Estabeleceu
também a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse

social, espelhando assim a funcgao social da propriedade. ™°

A fungao social, na Constituicdo de 1967 e na Emenda Constitucional
de 1969, foi consagrada de maneira mais ampla, como determinante de toda ordem

econdmica e social. %

A Constituigdo Federal atual, ndo somente trata da organizagdo do
Estado, mas também regulamenta matérias de direito privado. Ela consagra o
principio da funcdo social no capitulo destinado aos direitos fundamentais, bem
como em dispositivos reguladores da ordem econémica e social. Essa intervencao

busca garantir a justi¢a social.

utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comogao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagao ulterior.”

%8 Constituigdo Federal de 1937 — “Art. 122. A Constituigdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a segurancga individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizacao prévia. O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem
0 exercicio;”

%9 “Art. 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.”

“Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a segurancga individual e a propriedade,
nos termos seguintes: [..] § 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e
justa indenizacao em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogéao intestina, as
autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico,
ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagao ulterior.”

160 “Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: [...] lll - fungéo social da propriedade;[...]”
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Os incisos lll e IV do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,
elevam a condigdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade

da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa'’.

Percebe-se no art. 3° a forma como a solidariedade social permeia a
ordem juridica constitucional ao se estabelecer como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a constituicdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagao e a redug¢ao das desigualdades sociais e regionais; e a promogao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagao.'®?

O art.5°, incisos XXIl a XXVI da Constituicdo Federal'® retratam
expressamente a solidariedade social, impondo a propriedade uma funcéo social.
Isso revela que o conteudo da propriedade privada € a funcao social, e ndo merece
protecdo a propriedade que nao a atender. Além da propriedade, outros institutos
juridicos, como a posse, o contrato, a empresa e a familia revelam a possibilidade
de funcionalizagcdo, de acordo com os interesses coletivos e o principio da

socialidade.

A valorizagao do trabalho humano e a livre iniciativa, segundo o art.
170, da mesma Constituicido também sao considerados fundamentos da ordem

econdmica e tém o sentido de orientar a intervengdo do Estado na economia a fim

61 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; [...]"

162 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

163 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII - é garantido o direito de
propriedade; XXIll - a propriedade atendera a sua fungdo social; XXIV - a lei estabelecera o
procedimento para desapropriagcdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢éo;
XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano; XXVI - a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de
penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento[...]”
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de fazer prevalecer os valores sociais. De acordo com aquele artigo'®, a ordem
econdmica tem o fim de assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames

da justica social, observados os principios indicados.

A partir da ampla abordagem da solidariedade social trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, o constituinte concedeu protecéo e respaldo para o
desenvolvimento da fungao social em medidas legislativas e judiciais, que antes se
fundavam apenas em debates doutrinarios. Dessa feita, € possivel experienciar
uma vultosa modificagdo na estrutura, nogdo e fungao de diversos institutos de

direito privado.

3.3.3 Funcao social no Direito Privado

Além da previsao constitucional da fungao social, observa-se que a
legislagdo infraconstitucional vem acompanhando a tendéncia da funcionalizagao

dos institutos juridicos, como a propriedade, o contrato e a empresa.

3.3.3.1 Funcgéo Social da Propriedade

A funcao social da propriedade no direito privado evoluiu a partir de
uma mudanga principiolégica, que afastou o individualismo e cedeu lugar a
solidariedade social. O conceito de propriedade privada como um direito subjetivo
absoluto foi dando espago a concepcdo da funcdo social da propriedade,

aproximando a esfera individual da coletiva.

A propriedade é definida por Orlando Gomes'™® como um direito
complexo que pode ser conceituado a partir de varios critérios, e nenhum deles
isoladamente revela a nogao suficientemente clara de propriedade, por isso devem

ser analisados em conjunto. A complexidade do direito de propriedade deriva de um

164 “Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; lll - fungdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboragéo e prestagao; VIl - redugéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais”.

85 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 97.



75

feixe de direitos consolidados nas faculdades de usar, gozar, dispor, reivindicar e
até nao usar a coisa que lhe serve de objeto. E considerado um direito absoluto
porque é oponivel a todos'®®, ¢ um direito através do qual uma coisa submete-se as
vontades de uma pessoa, de forma absoluta, perpétua e exclusiva, de acordo com

as limitacdes da lei.

Essas caracteristicas individualistas e absolutas do direito a
propriedade foram sofrendo alteragdes com a doutrina da fungéo social'®’. Enrique
Diaz de Guijarro'®® a partir da analise de diversas constituicbes estrangeiras,
explica essas alteragdes afirmando que a propriedade como fungao social, afastada
da influéncia individualista que a caracterizou como o direito mais absoluto, leva a
admitir: que a propriedade obriga (Constituicdo Alema'®®); que deve se subordinar a
utilidade social e aos interesses da economia nacional (Constituicdo Espanhola' e
a Constituicdo Peruana'™"); que seu exercicio seja sujeito de regulamentagéo, com
a faculdade de determinar quem pode ser titular desse direito (Constituigdo do

México, Espanha, Peru, dentre outras).

Segundo Leon Duguit, a propriedade é uma instituicdo juridica

formada para atender uma necessidade econdmica, mas, com a evolugdo dessa

%6 A oponibilidade erga omnes revela que ndo é possivel encontrar um sujeito determinado
relacionado ao sujeito titular de uma situagao subjetiva ativa, mas somente a coletividade. Essa
coletividade devera respeitar a situagao juridica do titular do direito subjetivo de néo interferir na
esfera de direitos do titular. Configura-se um dever geral de abstencao (PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do direito civil: introducao ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 221).
67 A doutrina da fungdo social da propriedade passou a fazer parte do direito Positivo com a
promulgagdo da Constituicdo Republicana Alema (Constituicdo de Weimar), em 1919. O art. 153
dessa constituicdo, reproduzido na Constituicdo Alema de 1949 previa o seguinte: “A propriedade
obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o interesse da coletividade” (COMPARATO. Fabio
Konder. Estado, Empresa e Funcado Social. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 85, n. 732, p.
38-46, out. 1996, p. 75).

%8 GUIJARRO, Enrique Diaz. Transformaciones Modernas del Derecho Civil. Buenos Aires:
Antologia Juridica, 1935, p. 35.

®9Constituigdo Alema (1949). Artikel 14 - Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem
Wohle der Allgemeinheit dienen. (Disponivel em:
<http://archiv.jura.uni-saarland.de/BIJUS/grundgesetz/>. Acesso em: 16 nov. 2008).

70 Constituigdo espanhola (1978). Articulo 128. 1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y
sea cual fuere su ftitularidad esta subordinada al interés general. (Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.es/constitucion/consti09.html>. Acesso em: 16 nov. 2008).

" Constituigdo peruana (1993). Articulo 70°.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de
la propiedad que El Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio. (Disponivel em:
<http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2008).
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instituicdo percebe-se uma interdependéncia cada vez maior com os diferentes
elementos sociais e ela deixa de ser um direito do individuo para se converter em
uma fungdo social 2. De acordo com esse autor, o conteido da
propriedade-fungéo se expressa de forma harménica a partir de duas proposigoes.
Pela primeira, o proprietario tem o dever e o poder de empregar a coisa que possui
na satisfacdo das necessidades individuais, no desenvolvimento de sua atividade
fisica, intelectual e moral. Pela segunda proposi¢céo o proprietario tem o dever e o
poder de empregar sua coisa na satisfagdo de necessidades comuns de uma
coletividade'®. Essa nogdo de propriedade funcdo ndo prevaleceu, pois se

considera que a propriedade tem uma fung¢ao, mas nao confunde com ela.

Dessa forma, a ordem juridica garante o direito a propriedade
individual, que deve ser exercido dentro de certos limites, tendo em vista um
interesse geral e dando uma destinagdo que se adeque a fungéo social. Com isso,
o individuo recebe o direito a propriedade na medida em que respeite a sua funcao
social. Se o proprietario ndo realiza essa fungao, deixa de ser merecedor de tutela
por parte do ordenamento juridico. Esse entendimento revela que a atribuicdo do

direito é condicionada a realizagao de fungdes em beneficio da coletividade.

No ordenamento juridico brasileiro, o Codigo Civil de 2002 inseriu a
funcao social da propriedade, em diversos dispositivos, como por exemplo, no § 1°
do art. 1.228'4 que traduz uma clausula geral limitativa, por restringir os direitos
inerentes ao proprietario, e também extensiva, por projetar a utilizagdo da
propriedade ao que for estabelecido em lei especial, permitindo levar ao julgador
toda a legislagdo multidisciplinar, numa verdadeira interacdo sistematica. A
resolugdo do caso concreto sera buscada ndo somente no corpo do cédigo civil,
mas sera complementada de acordo com os dispositivos de outra legislagao que

também aborde a fungéo da propriedade.'”®

72 DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Del Derecho: Publico y Privado. Tradugdo Adolfo G.
Posada, Ramon Jaén e Carlos G. Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1975, p.235-236.

73 Ibid., p.242-243.

74 CC/2002, “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econOmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e
artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas.”

' NERY, Rosa Maria de Andrade (coord.). Fungdo do Direito Privado: no atual momento
histérico.Sao Paulo: RT, 2006, p.392-393.
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A restricdo presente no § 1° do art. 1.228 deve ser interpretada de
acordo com o paragrafo unico do art. 2.035, que estabelece que a convencgao entre
particulares nao podera prevalecer se contrariar preceitos de ordem publica, como
os estabelecidos para assegurar a fungdo social da propriedade.”® Por ser
considerado um preceito de ordem publica, ndo pode ser derrogado pela vontade
das partes. Essa clausula limitadora tem por objetivo dar efetividade ao principio da

fungao social da propriedade.

Nos paragrafos 4° e 5° do art. 1.228'"7, se verificam inovagdes tendo
como fonte a fungdo social da propriedade, pois € facultado aos possuidores de
boa-fé que utilizarem um imovel de extensa area por mais de cinco anos, e tiver
realizado obras e servigos de interesse social e econdbmico relevante, obter a

propriedade do mesmo mediante indenizagao fixada pelo juiz.

Outras influéncias da funcdo social da propriedade podem ser
percebidas no Cadigo Civil, com a redugdo dos prazos de usucapido'® e a
possibilidade de compra de imdvel por aquele que, de boa-fé, planta ou edifica em

terreno alheio'®.

76 CC/2002, Art. 2.035. “Paragrafo unico. Nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cdédigo para assegurar a fungdo social da
propriedade e dos contratos”.

77 CC/2002, Art. 1.228, “§ 42 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imoével
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente,
obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.

§ 52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indeniza¢do devida ao proprietario; pago
0 preco, valera a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.”

78 CC/2002, “Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposi¢ao, possuir
como seu um imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo
requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro no Cartério
de Registro de Imoveis.

Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater
produtivo.”

“Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imdvel aquele que, continua e incontestadamente,
com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.”

179 CC/2002, “Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito
do proprietario, as sementes, plantas e construgbes; se procedeu de boa-fé, tera direito a
indenizacao.

Paragrafo unico. Se a construgdo ou a plantagao exceder consideravelmente o valor do terreno,
aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirira a propriedade do solo, mediante pagamento da
indenizagao fixada judicialmente, se nao houver acordo.”
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Os dispositivos acima ilustrados revelam que o Cddigo Civil, no
tratamento do direito de propriedade, ndo extinguiu o seu aspecto individual, mas

apenas estabeleceu deveres de justica social para os seus titulares.

3.3.3.2 Fungéo Social do Contrato

O contrato € um acordo de vontades entre duas ou mais pessoas que
transferem entre si algum direito, ou que se sujeitam a alguma obrigacao. Ele é o
instrumento juridico que possibilita e regulamenta o movimento de riquezas dentro
da sociedade. Desde a antiguidade, o contrato serve como a justa medida dos
interesses contrapostos, objetivando a circulagao de riquezas. Ele figura como o
centro da vida dos negocios e € um instrumento de desenvolvimento social. Sem o

contrato, a economia e sociedade estagnariam por completo.

A concepcédo individualista do direito trazida pelos codigos
oitocentistas, “corresponde ao capitalismo na ordem econémica e ao liberalismo na
ordem politica”’®. Nesta época, os principios da igualdade formal e da liberdade
civil norteavam o sistema juridico na ordem privada, modelando seus institutos

basicos.

Ergueram-se como principios basicos contratuais: a autonomia da
vontade, o consensualismo, a for¢a obrigatéria e a relatividade subjetiva dos efeitos

dos contratos.

O principio da autonomia da vontade'®' confere aos individuos o poder
de criar relagdes juridicas e o poder para estipular o conteudo das obrigacdes
assumidas e as modificagbes em seu patriménio. Uma pessoa plenamente capaz
pode, pela manifestacdo de vontade, criar relagdes que a lei confere validade. A
autonomia da vontade teve seus pilares formados a partir do individualismo e do
liberalismo. Este voluntarismo atribuia a vontade o papel de fonte exclusiva do

direito, ignorando muitas vezes a existéncia anterior do direito objetivo.

8% GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.71.

81 A autonomia da vontade abrange a liberdade de contratar e a liberdade contratual. A liberdade de
contratar é a faculdade de realizar ou ndo determinado contrato. Manifesta-se, no plano pessoal, na
liberdade de escolher a pessoa com a qual contratar. A liberdade contratual consiste na liberdade de
determinar o conteudo do contrato, dentro dos limites legais imperativos. Importa na fixagdo das
modalidades de realizagdo da avencga contratual, sendo facultada a criagdo de contratos atipicos.
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Uma consequéncia da autonomia da vontade é a existéncia de
normas juridicas facultativas. Normas facultativas visam suprir ou completar a
vontade do individuo, aplicando-se apenas quando a vontade nao € declarada.
Podem ser, portanto, supletivas ou interpretativas, sendo aplicadas
obrigatoriamente apenas se as partes forem omissas em regular determinados
efeitos do contrato.’”® Além das normas facultativas, o direito contratual é
composto por normas proibitivas e ordenativas. Tais normas ou proibem ou
ordenam a pratica de determinados atos, estando presentes no direito contratual,
desde a época em que a autonomia da vontade alcangou sua maior

expressividade.

O principio da autonomia da vontade também encontra limites nas
normas de ordem publica e nos bons costumes. A norma de ordem publica &
definida por Orlando Gomes, sob influencia de Henri de Page: é “aquela que
entende com os interesses essenciais do Estado ou da coletividade, ou que fixa, no
Direito Privado, as bases juridicas fundamentais sobre as quais repousa a ordem
econdmica ou moral de determinada sociedade”.'® Por bons costumes se
entendem as regras morais no terreno juridico, que ndo se confundem com a

moral.'8

Essas limitacbes a autonomia privada ndo eram suficientes para
impedir a pratica de abusos. O principio da igualdade formal conduziu a indiferenca
da ordem juridica pela situagcdo das partes de qualquer contrato. Assim, as partes
iguais e livres ndo precisavam de interferéncia legislativa para obstar a fixagao de
obrigagcdes onerosas e desproporcionais. Porém, o desenvolvimento econdémico
impde novas formas de contratar e os contratos passam a se formar pela adesao

de uma das partes as clausulas impostas a outra.

Esses fatores ocasionaram, com a prevaléncia do Estado Social, a
intervengao politica na ordem econbmica mediante a implantacdo e medidas
compativeis com a justica e o bem estar social. O dirigismo contratual, por meio da

difusdo de normas de ordem publica, foi uma medida que objetivou coibir os abusos

82 SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da fungio social do contrato. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 31.

8 GOMES, Orlando. Contratos. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 24.
184 Ibid., p. 25.
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oriundos da desigualdade econdbmica e estabelecer o equilibrio entre as forgas

sociais relacionadas com a liberdade individual e os interesses coletivos.

E importante deixar claro, que essas limitagbes n&o significam o fim
da autonomia privada, mas representam a prevaléncia do solidarismo social sobre
o individualismo liberalista, numa sociedade democratica de direito que possui

como fundamento a dignidade da pessoa humana.

O consensualismo revela a idéia de que a simples vontade das partes
basta para formar o contrato, se a lei ndo exigir uma forma especifica para o
contrato pretendido'. O elemento vontade nio podera ser entendido em seu
sentido formal, como um fato psicolégico manifestado no foro intimo, mas deve ser
entendido em sua acepg¢ao concreta, reconhecivel exteriormente para obter

relevancia e tutela juridica.

O principio da forga obrigatéria, o pacta sunt servanda,
consubstancia-se na regra de que o contrato é lei entre as partes. O contrato
celebrado com observancia dos pressupostos e requisitos deve ser executado
pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos. Com
essa nogao, o acordo de vontades torna-se intangivel; as partes ndo podem alterar
unilateralmente as disposi¢des contratuais e nem mesmo o juiz pode interferir no
acordo para altera-lo. Trata-se de um principio importante, pois, sem a forga
obrigatéria, os contratos careceriam de forga juridica, importando prejuizo a
seguranga das relagdes juridicas. Contudo, esse principio ndo podera ter carater

absoluto.

Enquanto as idéias liberais e individualistas predominavam e, partindo
do pressuposto que as partes estavam em condigdes de igualdade, era coerente
admitir que a vontade seria traduzida em uma lei imutavel. Porém, como as partes,
cada vez mais se apresentam em situacbes de desigualdade, esse principio

tornou-se um instrumento de opressao econémica.

Nos dias atuais, em que se observa um predominio dos contratos por

adesao, o pacta sunt servanda foi relativizado a partir de estruturas juridicas de

8 CC/2002, “Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir.”
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regulagdo do equilibrio contratual, a exemplo da teoria da onerosidade excessiva

ou teoria da imprevisao.

O principio da relatividade dos efeitos do contrato encerra a idéia de
que os efeitos dos contratos se manifestam apenas entre as partes contratantes,
ndo aproveitando nem prejudicando terceiros'®. Entretanto, ha contratos'® que
estendem efeitos a outras pessoas, criando direitos ou impondo obrigagbes. Como
0os demais principios, o principio da relatividade também é amenizado quando se
verifica a violagcado de regras de ordem publica e interesse social e a prépria fungcao

social do contrato.

Os principios fundados na igualdade formal e na liberdade de
contratar causaram gravissimas desigualdades substanciais em razado das
disparidades das condi¢gdes concretas entre os contratantes. Essa desigualdade
compelia uma das partes a condi¢des desvantajosas em situagdes que dificiimente

se poderia suscitar a existéncia de vontade livre na contratagéo.

Nesse interim, tornou-se necessaria a criacdo de um sistema de
vedacdes e exigéncias a fim de impedir a dominacdo do mais forte sobre o mais
fraco, bem como de assegurar a primazia dos interesses coletivos sobre os
individuais. Como um instrumento de organizagdo social, o contrato muda de
aparéncia para atender aos interesses juridicos dessa nova época, sofrendo
intervengao do Estado, denominada de dirigismo contratual, em prol do interesse

coletivo e fundado nos ditames de justiga social.

O contrato em sua fungao instrumental é reflexo da instituigéo juridica
da propriedade. A moderna concepgao juridica do contrato confere a este
instrumento o cunho de criar riquezas. Sendo assim, o direito contratual sofre
interferéncia direta do direito de propriedade. Considerando que este, ja na Carta
Constitucional, sofreu modificagcbes no seu trato ideoldgico, tais modificacdes

refletiram diretamente no Ambito do direito contratual.'®®

'8 Considera-se terceiro aquele que seja totalmente estranho ao contrato ou a relagéo sobre a qual
se estende seus efeitos.

87 S30 eles: a estipulagdo em favor de terceiro e o contrato com pessoa a declarar. Pelo primeiro
uma parte convenciona com o devedor que este devera realizar determinada prestagcdo em beneficio
de outrem, alheio a relacgéo juridica obrigacional. O segundo é uma figura contratual que consiste em
uma promessa de prestacao de fato de terceiro, que também titularizara direitos e obrigacgdes.

8 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungéo social no cédigo civil. Sao Paulo: RT, 2004, p.
84.
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A configuragéo classica do contrato, individualista e voluntarista deixa
espaco para um novo modelo de instituto juridico, cujos principios da dignidade da
pessoa humana, e da livre iniciativa estao presentes na Constituicdo Federal, e tem
por escopo essencial a constru¢do de uma sociedade justa, tendente a reduzir as

desigualdades sociais.

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, reconhece a fungado social do
contrato, o principio da boa-fé objetiva, a teoria da imprevisao e a resolugao por
onerosidade excessiva. O principio da fungao social do contrato, insito no Cdodigo
Civil de 2002, art. 421", encontra seus fundamentos na ordem constitucional
especialmente no art. 5°, XXIll e no art. 170, pois a previsdo da fungao social da

propriedade serve de projecao para a fungao social do contrato.

Sob outra perspectiva, o contrato é considerado n&do somente como
um instrumento de circulacdo de riquezas, mas também como instrumento de
desenvolvimento social, sem o qual a sociedade estaria completamente estagnada.
Esse desenvolvimento social deve ser equilibrado, sustentado e racionalizado, a fim
de n&o agravar as desigualdades sociais e atingir os direitos e principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito. Tal escopo somente pode ser
alcancado a partir da adogao de medidas socializantes, atentando para os efeitos

sociais, econdmicos, culturais, morais e ambientais.

Judith Martins-Costa'®, ao tratar da fungdo social do contrato,
argumenta que este, com sua fungéo de instrumentalizar a circulagao de riquezas,
interfere diretamente na constituicdo econémica da sociedade. Sendo assim, a
eventual restricdo a liberdade de contratar ndo deve ser entendida como excecgao a
um direito absoluto, mas como expressao da funcdo metaindividual que integra
aquele direito. Como um direito metaindividual, a fungdo social do contrato, nédo
podera, por exemplo, admitir que a liberdade de contratar redunde em prejuizos

para terceiros e a sociedade em geral.

8 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.

1% MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes te6ricas do novo codigo
civil brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva: 2002, p.160.
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Para Paulo Nalin, citado por Humberto Theodoro Junior'™', a funcéo
social do contrato se manifesta em dois niveis: no intrinseco e no extrinseco. O
aspecto extrinseco (contrato em face da coletividade) rompe com o principio da
relatividade dos contratos, por preocupar-se com as repercussdes do negocio
juridico bilateral no campo das relagdes sociais. No aspecto intrinseco (contrato
como relagao juridica entre as partes negociais), a fungao social estaria ligada a
observancia dos principios de igualdade material, equidade e boa-fé objetiva, por

parte dos contratantes.

Pode-se cogitar que o terreno proprio para cogitar-se a fungao social
do contrato € o da modernizagao do principio da relatividade dos contratos. Isso
porque os problemas de comportamento ético entre os proprios contratantes sao
tratados pelo art. 422, que trata do principio da boa-fé, ndo cabendo, portanto

confundir os dois principios.'®

A liberdade de contratar ndo pode contrastar com a utilidade social em
temas como segurancga, liberdade, dignidade humana, devendo sobrepor-se a
autonomia contratual, os interesses coletivos como a saude, a educagado, os
transportes, a utilizagdo adequada das fontes de energia, o0 meio ambiente, etc.
Dessa forma, a fungéo social do contrato é atingida quando os efeitos externos do
contrato prejudicam injustamente os interesses da comunidade ou de estranhos ao

vinculo negocial.’®

Nesse sentido, os efeitos da funcdo social do contrato devem ser
interpretados de forma que, no conceito de parte, se incluam as pessoas que nao
consentiram na formagao do contrato, mas que estéo sujeitas a serem afetadas por

ele 194

E necessario consolidar um entendimento sobre a fungdo social do
contrato e a sua aplicagdo nas relagdes juridicas concretas, sob pena da limitagao
imposta pelas clausulas gerais nos principios classicos do direito contratual,

ameacar a seguranga juridica das pessoas envolvidas no contrato.

9" THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 2.ed. Rio: Forense, 2004, p.44.
192 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 2.ed. Rio: Forense, 2004, p.48.
193 Ibid., p.51.

%% TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungéo social no cédigo civil. Sdo Paulo: RT, 2004, p.
169.
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A seguranca juridica no campo contratual relaciona-se com a certeza,
a validade e a vigéncia das relagdes juridicas originadas no contrato, é responsavel
pela confianga no contrato e contribui para o éxito dos negécios firmados. Sendo

assim, gera também uma seguranga econdmica.

A funcdo social do contrato, ao limitar os principios classicos do
contrato (autonomia da vontade e forga obrigatéria) podera relativizar a seguranga
juridica® contratual.

A idéia de seguranca juridica, ainda no entender de Mariana Ribeiro

Santiago'®®

, Ndo pode ser usada para desqualificar o principio da funcéo social do
contrato, porque este traz em sua esséncia a idéia de justica. Dessa forma, néo se
pode conclui por sua incompatibilidade com o principio da seguranga juridica, mas
sim, por sua prevaléncia em determinadas situagdes concretas por estar
relacionado com os valores do bem-estar social, da dignidade e da liberdade das

pessoas.

Diante da fungao social, a tarefa do juiz € a de avaliar e sopesar as
circunstancias do caso e decidir tentando sobrepujar a tensao axioldgica entre

seguranca juridica e justica.

3.4 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Para definir fungdo social da empresa €& preciso caracterizar a
empresa como atividade que nao se encontra restrita aos interesses particulares e
objetivando o lucro, mas também como uma atividade cujo perfil funcional visa ao

atendimento de interesses coletivos.

% Conforme entende Recaséns Siches, citado por Mariana Ribeiro Santiago: “E um erro entender a
certeza e a seguranga em termos absolutos basicamente por trés razbes: em primeiro lugar, em se
tratando de vida humana, nao ha nem pode haver nada absoluto; em segundo lugar, a estrutura da
vida humana é sempre bipolar, desenvolvendo-se, em cada um dos seus aspectos, entre polos
extremos, oposto, como, por exemplo, a soliddo e a companhia, individualidade e socialidade,
segurancga e transformagéao etc.; e em terceiro lugar, a seguranga, apesar de ser um valor funcional
do direito, ndo é de modo algum o valor supremo de inspiragao do direito, patamar este em que se
encontram valores maiores como a justica, o bem-estar social e a dignidade da pessoa humana”
(SICHES, Luis Recaséns, 1973. p. 293 apud SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da fungao
social do contrato. Curitiba: Jurua, 2005, p. 124-125).

1% SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da fungio social do contrato. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 125.
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Waldirio Bulgarelli’®” ensina que a fungdo social da empresa deve ser
entendida como “[...] o respeito aos direitos e interesses dos que se situam em
torno da empresa. Ha, assim, interesses legitimos que podem estar acima de

certos direitos, faculdades ou créditos”.

Essa caracterizagdo de empresa revela que nao se admite mais um
direito societario fechado em si mesmo e restrito aos interesses dos socios. A
busca indiscriminada pelo lucro com a redugao efetiva dos custos da cadeia
produtiva ndo atende mais as necessidades econémico-sociais da atualidade. O
empresario, para sua propria sobrevivéncia, precisa agregar atividades diversas
daquelas que eram consideradas suficientes para sua manutencao. Percebe-se,
dessa forma, o reconhecimento por parte de diversas instituigdes da necessidade
de ampliar e redefinir seu papel na sociedade.

Luiz Edson Fachin'®

, ao tratar na necessidade de preservagao da
empresa observa que “tutela-se, como se vé, a atividade em homenagem a
interesses superiores aos fins individuais. Protege a manutencdo dos bens e do

empreendimento”.

A empresa, sob seu aspecto funcional, possui grande relevancia
social, vez que é responsavel pela empregabilidade, pelo recolhimento de impostos
e contribuicbes sociais e pela produgdo de bens e servigos que suprirdo as
necessidades humanas e promoverao o desenvolvimento socio-econémico. Sob
uma visdo coletivista a empresa deve levar em conta os varios interesses
envolvidos em sua estrutura: consumidores, concorrentes, sécios, investidores,

empregados, fornecedores, Estado e sociedade.

E nas relacbes externas da empresa que se apresenta de forma mais
clara a fungado social. Isso porque a funcdo € um poder de atuar sobre a esfera
juridica alheia, no interesse de terceiros, os quais poderao ser, por vezes, pessoas
indeterminadas. A partir desse poder, verifica-se a necessidade de impor deveres
positivos a empresa, numa concepgao juridica intervencionista, a qual objetiva o

equilibrio das relagbes sociais desiguais.

7 BULGARELLI, Waldirio. A teoria juridica da empresa. S&o Paulo, RT, 1985, p. 284.

98 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.218.
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A contribuicdo para melhorar a comunidade na qual esta inserida
pode ser vista a partir de um bom relacionamento entre as empresas e 0s seus
empregados, clientes, acionistas e investidores; a partir da preocupagdo com a
poluigdo ambiental, da constituicdo de fundagdes em beneficio da sociedade ou de

seus colaboradores, da participacdo em obras culturais, dentre outras.

N&o se pode olvidar que os agentes econdmicos buscam a obtengao
do lucro no desenvolvimento da empresa, e eles sempre se encaminharao no
sentido de alcancar maiores vantagens em relacdo aos seus concorrentes. Os
beneficios sociais decorrentes da atividade empresaria normalmente sao
considerados simples consequéncias do seu exercicio e nao constituem os
objetivos principais de seus desenvolvedores. Nao é o foco principal da empresa,
resolver os problemas sociais, nem executar os programas econdmicos, pois essas

medidas s&o atribuicdes do Estado.

Algumas acdes sociais desenvolvidas por empresarios implicam na
defesa de interesses fundamentalmente privados, posto que assumem,
normalmente, carater assistencialista e sdo efetivadas ou por determinagao legal ou

para se favorecer de beneficios fiscais ou de marketing.

Mesmo com o escopo da obtencdo de lucro a partir da producao de
riquezas, as empresas podem conformar seu funcionamento na consideragao do
interesse coletivo e social. Nesse sentido, o direito por meio de seus principios,
determina uma ética econdmica geral e vinculante: a atividade econémica deve
obrigatoriamente obedecer aos principios inseridos no texto constitucional

brasileiro.®®

Com a natureza de principio que se expressa por uma clausula geral,
a funcdo social deve ser preenchida pelo operador do direito diante do caso
concreto. Quanto as possibilidades de aplicagcao do instituto, estas se dividem em
duas vertentes: a primeira em relagdo ao incentivo ao exercicio da empresa e a

segunda ao condicionamento desse exercicio.?*

% TRINDADE, Claudia Aparecida de Souza. A fungdo Social da Empresa: para além da Summa
Divisio, 2005. 177 p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, p. 151.

20 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Fungéo social no direito civil. Sdo Paulo,
Atlas, 2007, p. 107.
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Uma consequUéncia importante da primeira vertente € o principio da
preservacdo da empresa como um foco de interesses proprios, mesmo em
detrimento dos interesses dos grupos em sua esfera de influéncia, tendo em vista a
consideracao da mesma como importante fonte de empregos, de tributos e de
desenvolvimento econdmico em geral, através da promog¢do de circulacdo de
riquezas. Em matéria de direito positivo, encontra-se: a doutrina da
desconsideragdo da pessoa juridica, a dissolugdo parcial da sociedade®’!, a

unipessoalidade incidental temporaria 2°2, a faléncia e a recuperagéo de empresas.

Em relagcdo a segunda vertente de condicionamento do exercicio da
empresa, nos meios adotados para alcancgar o lucro, o empresario devera observar
o principio da solidariedade social. Em outras palavras, a busca pelo lucro devera
respeitar os fundamentos constitucionais da ordem econdmica, os quais se

encontram perfeitamente expressos no art. 170 da CF/88.

3.4.1 Fundamento Constitucional da Fun¢ao Social da Empresa

O ordenamento juridico brasileiro adota um sistema econémico de
iniciativa privada, que pressupde a concessdo de uma relevante margem de
liberdade aos individuos na consecucado de seus interesses particulares, mas os
condiciona ao asseguramento de uma existéncia digna a todos e a observancia da

justica social.

A atividade empresarial encontra-se atrelada a fungédo social, como

uma forma de realizar a justica social. Seu fundamento € expresso na Constituigdo

201 A dissolugéo parcial da sociedade ¢ uma forma de preservagéo da empresa, nos momentos de
instabilizacdo das relagdes internas. A expressao difundiu-se na jurisprudéncia e na doutrina e foi
acolhida pela legislagdo a partir da entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, que passou a
disciplinar as hipdteses nos arts. 1.028 a 1.032, 1085 e 1.086 (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de
Direito Comercial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p. 464)

202 Um dos requisitos para a dissolugdo parcial da sociedade é a permanéncia da pluralidade de
socios, pois € um pressuposto de existéncia do contrato social, contudo “a jurisprudéncia passou a
admitir a unipessoalidade incidental temporaria da limitada, como forma de contornar dificuldades
operacionais derivadas da dissolugdo total da sociedade, e preservar a limitagdo da
responsabilidade do empreendedor. Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, ampara-se
legalmente a unipessoalidade incidental da limitada pelo prazo de 180 dias” (/bid., p. 465).
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Federal de 1988 ao elencar, em diversos dispositivos?®®, os principios que deverio

ser observados na ordem econémica.

Na Constituicdo Federal, a mengao mais importante a fungao social
refere-se a propriedade, contudo, fica patente a necessidade de sua ampliagao
para o campo empresarial. Além de definir como seus objetivos fundamentais a
justica e a solidariedade, a Constituigao, no art. 3°, |, destina a atividade econdémica
a finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da

justica social.

De inicio, pode parecer conflitante harmonizar a livre concorréncia, a
livre iniciativa e a propriedade privada com os demais principios como a fungao
social da propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.
Porém, é importante ressaltar que todos esses principios deverao ser observados,

sob o prisma da justiga social.

A liberdade da empresa, representada pela livre iniciativa e
concorréncia, envolve uma formulagdo sobre o exercicio de um direito de praticar
determinada atividade econbmica que é acompanhado por 6nus e deveres,

representando com isso o préprio conceito de funcéo.

Na Constituicdo Federal Brasileira, o art. 1°, lll, inclui a dignidade da
pessoa humana entre os fundamentos da Republica e o art. 170, caput, revela que
a existéncia digna deve ser assegurada por uma ordem econdmica fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa. A livre iniciativa fica
conformada pelos valores da dignidade e da valorizagédo do trabalho humano. A
efetivagdo desses principios torna a continuacado da existéncia humana de maneira

digna o objetivo fundamental da economia.?®*

A funcdo social da empresa decorre desse condicionamento da
atividade econOmica a justica social e assume o papel de fundamento que confere

unidade de sentido aos demais principios. Nao podera suprimir as liberdades e os

23 Apesar de a Constituigdo elencar, no art. 170, os principios da ordem econdmica, € possivel
verificar que eles foram transportados de preceitos de outros dispositivos, a exemplo do art. 1°
(dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa), art. 3°, arts. 7° a
11, art. 201, art. 202, arts. 218 e 219 e art. 225, dentre outros.

204 TRINDADE, Claudia Aparecida de Souza. A fungio Social da Empresa: para além da Summa
Divisio, 2005. 177 p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, p. 151.
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direitos dos empresarios, nem tornar a empresa um meio para os fins da
sociedade®®, mas terd como objetivo mostrar o compromisso e as
responsabilidades da empresa, reinserindo a solidariedade social?® na atividade

econdmica.?’’

3.4.2 Funcao social da Propriedade e do Contrato como projecoes do

Fenémeno Empresarial

Conforme a ligdo de Augusto Geraldo Teizen Junior®®, as relagbes
entre o contrato e a propriedade se formaram no capitalismo classico, por uma
relagdo de subordinagao e instrumentalidade. Isso porque, conforme ja discutido?®®,
a propriedade era considerada o principal elemento do processo econdémico, unica

fonte de riqueza e produgao. Ao contrato cabia, meramente, a fungdo de meio para

205 Nesse sentido, Marcia Carla Pereira Ribeiro mostra que “Havendo compatibilizagéo entre lucro e
fungdo social da empresa, as desigualdades sociais se amenizam e, salvo quando diante de
situagdes absolutamente excepcionais, o Estado deve se abster de qualquer atuagdo direta na
economia.” (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada:
estrutura e fungao. Curitiba: Jurua, 2004.)

206 Ao tratar do conceito da solidariedade, Pietro Perlingieri defende que n&o é possivel estabelecer
uma paridade de valoragao entre a pessoa e uma formacgao social, atribuindo a esta um valor em si.
As formacgdes sociais somente terdo valor constitucional se atenderem a funcdo do livre
desenvolvimento da pessoa. Dai a necessidade de estabelecer uma graduacéao entre as formagdes
sociais, ndo sendo possivel colocar no mesmo plano, por exemplo, uma familia, uma empresa, um
sindicato e uma associagao, porque em cada uma delas existe uma diversidade de funcbes. Cada
uma dessas entidades sociais deve ser controlada de acordo com sua especifica funcao
sécio-econdémica, de forma a possibilitar a tutela da pessoa e de seus direitos inalienaveis e
fundamentais. Controlar os atos e as atividades de uma entidade ou formagéo social significa
garantir o respeito a dignidade das pessoas que dela fazem parte. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Tradugdo Maria Cristina De Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 37).

27 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade: fungéo social e abuso do poder
econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 281.

208 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungdo social no cédigo civil. Sdo Paulo: RT, 2004, p.
134.

209 Cf. Segao 2.1.
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a circulacdo da propriedade®’®. O contrato se limitava a transferir riquezas, sem

cria-las.

No capitalismo avancgado, as relagbes econOmicas multiplicam-se,
tornam-se complexas, a riqueza € desmaterializada e deixa de ser uma “coisa” de
alguém que é “proprietario” transmutando-se numa relagao, direito ou conjunto de

2 Enzo Roppo afirma que

direitos de exigir de outrem determinadas prestagoes
“‘dentro de um sistema capitalista avancado parece ser o contrato, e ja ndo é a
propriedade, o instrumento fundamental de gestdo dos recursos e de propulsido da

economia”?'?,

Na empresa, evidencia-se a necessaria confluéncia entre a
propriedade e o contrato para o desenvolvimento da atividade econémica. Diante
disso, podem-se buscar as projecbes da fungdo social da empresa, tanto na

propriedade como no contrato??.

3.4.2.1 Funcgédo Social da Propriedade como suporte juridico da Fungdo Social da

Empresa

210 Francesco Galgano aborda esse conceito classico de contrato e trata de suas duas fungbes “Del
contratto abbiamo gia avuto occasione di segnalare due specifiche e distinte funzioni, che esso
tavolta svolge congiuntamente, talatra separatamente: lo abbiamo incontrato, anzitutto, fra i modi di
acquisto della proprieta (e degli altri diritti reali), rilevandone la funcione di strumento per la
circolazione dei beni (cosi la vendita, la donazione ecc.); lo abbiamo ritrovato poi fra le fonti delle
obbligazioni, dove abbiamo colto la sua ulteriore funzione di strumento mediante il quale cisi procura
il diritto alle altrui prestazioni”. Griffo nosso (GALGANO, Francesco. Insituizioni di Diritto Privato:
Con tavole de comparazione giuridica. 2. ed. Padova: Cedam, 2002, p. 169).

Tradugao livre: Do contrato, haviamos ja tido ocasido de assinalar duas especificas e distintas
fungdes, que por vezes se apresentam conjuntamente, em outras, separadamente: o haviamos
encontrado entre os modos de aquisicdo da propriedade (e de outros direitos reais), revelando
funcdo de instrumento para a circulagdo dos bens (assim a venda, a doacgédo, etc.); o haviamos
encontrado por entre as fontes das obrigagbes, onde haviamos identificado a sua ulterior fungdo de
instrumento mediante o qual se identifica o direito por meio de outras prestagdes.

2" ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 64.

212 Ibjd., p. 66.

213 Foi objeto da Dissertagdo de Mestrado de Jodo Glicério de Oliveira Filho, a analise da fungéo
social da propriedade e a fungéo social do contrato como fundamentos juridicos da fungao social da
empresa. A fungéo social da propriedade seria o fundamento estatico, e a fungéo social do contrato,
o fundamento dindmico (OLIVEIRA FILHO, Jo&o Glicério de. Fundamentos Juridicos da Fungéao
Social da Empresa. 2008. 150 p. Dissertagcado (Mestrado em Direito Privado). Universidade Federal
da Bahia. Salvador).
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O objetivo central da autonomia empresarial é a geragao de lucros,
mas esta autonomia deve observar o condicionamento determinado pela funcéo

social da propriedade, e em especial, da propriedade dos bens de produg&o.?™

Nesse particular, o direito de propriedade deixa de ser somente
individual, para incluir-se no capitulo constitucional relativo a ordem econémica. A
propriedade é considerada um elemento essencial ao desenvolvimento do modelo
capitalista de producédo, por esse motivo foi preservada, com a alteragao de seu
contetido para a consagracgdo de direitos sociais.?' Nesse sentido, a propriedade

pode ser considerada como suporte para a fungao social da empresa.

Fabio Konder Comparato®'® reporta-se a fungao social da propriedade
como fundamento da funcédo social da empresa. Este principio pressupde a
preservacdo da atividade empresaria, a qual esta diretamente relacionada com a
manutencdo de um patriménio minimo e necessario a manutencdo do

empreendimento?'’.

As restricoes legais ao direito da propriedade ajustam-se por sequela
com as restricoes aplicadas a iniciativa econdmica privada. Esta € um reflexo ou
um modo de existir da propriedade no ambito juridico negocial. Com isso, os tragos
definidores do regime da propriedade, e em especial, a forma de exercicio licito de
suas faculdades, tém um reflexo direto no regime da iniciativa econémica

privada.?'®

Ana Prata?'® esclarece que a iniciativa econdmica ndo contém apenas
os limites negativos da propriedade, mas também tem uma funcdo social. A
atividade econémica deve visar ao progresso coletivo, social, que se sobrepde e

nao se confunde com os objetivos privados do empresario. A expressao progresso

214 FARAH, Eduardo Teixeira. A disciplina da empresa e o principio da solidariedade social. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugao do Direito Privado. Sao Paulo, RT, 2002, p. 685.
215 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2006,
p. 156.

21%“Ndo me parece possivel discutir a questdo da fungdo social das empresas, do modo geral, sem
refletir preliminarmente sobre a teoria da funcdo social da propriedade, da qual aquela deriva”
(COMPARATO. Fabio Konder. Estado, Empresa e Funcdo Social. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, Ano 85, n. 732, p. 38-46, out. 1996, p. 38)

217 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.199.

218 pRATA, Ana. A tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 201.
219 Ibid., p. 203-204.
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coletivo tem um sentido econémico, representado pelo aumento da produgao e da
produtividade dos meios de producdo e também é demonstrada num aumento
quantitativo e qualitativo da satisfacao das necessidades individuais e sociais, as
quais representam um meio de obter uma ordem social mais equilibrada e menos

desigual.

Segundo os ensinamentos de Gustavo Tepedino®® a delimitagdo do
conceito de propriedade depende da regulacdo dos centros de interesses
extra-proprietarios, os quais servirdo de base para a compreensao da funcao social
da propriedade. Assim, na licdo do doutrinador “a funcdo social modificar-se-a de
estatuto para estatuto, sempre em conformidade com os preceitos constitucionais e

com a concreta regulagédo dos interesses em jogo™*'.

A funcao social da propriedade como suporte juridico da fungao social
da empresa fica manifesta quando os bens de produg¢do sao postos em dinamismo,

considerando os interesses mais relevantes que os meramente individuais.

3.4.2.2 Fung¢do Social do Contrato como expresséo juridica da Fungédo Social da

Empresa

O contrato representa para a empresa o seu perfil dindmico, de
organizagdo dos fatores de producdo para desenvolvimento da atividade
econdémica.??? E considerado um perfil dindmico, porque o contrato figura como
principal instrumento que impulsiona a atividade econémica. Esse perfil é
perfeitamente adequado a teoria da empresa, que define empresa como atividade

econdmica organizada para a produg&o ou circulagédo de bens e servicos.

No capitalismo avangado, o contrato deixou de ser mecanismo

funcional e instrumental da propriedade e passou a ser mecanismo funcional e

220 TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. In: . Temas de
Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 317-318.

21 Ipid., p. 318.
222 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 66.
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instrumental da empresa®?®. Desde o inicio de um empreendimento, o contrato se
faz necessario, na sua constituicdo, no seu planejamento, na sua relagdo com
empregados, e externamente no desenvolvimento de suas atividades produtivas,
com os colaboradores, prestadores de servigos, fornecedores, consumidores,

dentre outros agentes.

Tudo isso revela que o contrato ndo pode ser analisado tdo somente
sob seu aspecto juridico, como se fosse um instrumento auténomo. Orlando Gomes
mostra a importancia de renovacdo dos estudos juridicos, com a necessidade
crescente de completa-los com os subsidios de outras ciéncias humanas como a
Sociologia, a Politica e a Economia, no tratamento de institutos juridicos como o

contrato?®.

A partir de sua fungdo econbmica, o contrato funciona como
instrumento gerador de riquezas. Deixa de ter a fungdo de mero instrumento de
transferéncia de riquezas e passa a ser o instrumento fundamental de

impulsionamento da economia.

A regulamentacdo juridica do contrato deve ser adequada a sua
concepgao de instrumento destinado a regulamentar operagbes econdmicas,
segundo valores predominantes em determinado momento histérico, ou seja, esta

relacionada com o momento socioecondmico em que é efetivado.

Quando o contrato se torna instrumento do poder econémico e
possibilita a desigualdade e o desequilibrio nas relagdes negociais, quando se torna
um entrave a livre concorréncia, a iniciativa econémica, aos direitos e garantias
individuais e sociais, a autonomia e soberania do Estado, € necessaria uma
intervengao estatal na autonomia da vontade para resguardar os valores sociais e

coletivos consagrados em principios no ordenamento juridico.

Nesse passo, a constitucionalizagdo do Direito Privado e a sua
funcionalizacdo permitiram uma alteragao na fungao do contrato, que deixou de ser
mero instrumento de autodeterminacéo privada para ser um meio de realizacao de

interesses coletivos e da sua fungdo social. Conforme visto?®, os principios

23 [bid.., p. 67.
22¢ GOMES, Orlando. Contratos. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 3.
225 Cf. Secdo 3.3.3.2.



94

contratuais classicos foram remodelados para se adequar a nova realidade

socioecondmica.

A intervencao estatal para promover a funcionalizagdo do contrato
pode ser percebida através de incentivos ou limitagdes que sao impostas aos entes
privados, os quais protegem o sistema de mercado dos efeitos destrutivos. Nesse
processo, o Estado, através de medidas legislativas, limita-se as “adaptagdes

complementadoras do mercado”?%®,

No capitalismo avangado, o modelo de intervencéo estatal adotado
devera assegurar os pré-requisitos para a continua existéncia do modo de
producdo, satisfazendo as necessidades do processo de acumulagdo controlado
pelo mercado, mas também deve ser capaz de preencher os hiatos do mercado,
intervindo no processo de acumulagcdo e compensando as consequéncias politicas

e sociais intoleraveis.

E comum verificar empresas distribuidoras impondo condi¢ées
desfavoraveis ndo somente a pequenos e médios empreendimentos, mas até a
grandes conglomerados. Grandes varejistas que acreditam estar em posicao
melhor que os fabricantes determinando o que os consumidores desejam adquirir.
Com isso estipulam o que produzir, em que tamanho, cor, embalagem, como fixar
0s pregos, despachar os bens e até reorganizar a técnicas de produgdo e
administracdo. Assim, alguns fabricantes que se encontram nessa situacao tém
pouca escolha e se ndo concordarem, eles poderdo perder parte significativa de

mercado.

Outros exemplos também retratam algumas possibilidades de desvio
da funcdo social do contrato e da empresa: induzir consumidores a contratar

prestacdo ou aquisigcdo de servigos ou produtos sob influéncia de propaganda

2% Jirgen Habermas distingue quatro categorias de atividade governamental e relaciona-as aos
imperativos do sistema econémico: 1%) realizagdo dos pré-requisitos da continua existéncia e
manutengédo do modo de produgao; 22) adaptagéo do sistema legal as novas formas de organizagao
do mercado, de forma complementar; 32) realizagdo de ag¢des substitutivas do mercado pelo estado
diante da fraqueza das forgas condutoras econdmicas e 4%) compensacgdo das conseqiiéncias
disfuncionais do processo acumulativo que elidiram reagbes politicas efetivas, da parte dos
agrupamentos individuais de capital, trabalho organizado ou outros grupos organizados
(HABERMAS, Juergen. A crise de legitimag¢ao no capitalismo tardio. Tradugao Vamireh Chacon.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1980, p. 72-73). As duas primeiras categorias de atividade
governamental s&o tipicas do capitalismo avangado e sdo adequadas as transformacgdes juridicas
que possibilitam a aplicagdo da fungao social do contrato na atividade econémica organizada.
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enganosa; realizar negdcio de disposigdo de bens em fraude de credores; e firmar

contrato que importe, no mercado, no exercicio de concorréncia desleal.

A partir desses exemplos, pode-se verificar a importancia da
construgdo de um conceito de fungao social do contrato no ambito empresarial a
partir de mecanismos juridicos capazes de coibir desigualdades dentro da relagcéo

contratual.

Alguns desses mecanismos podem ser encontrados na Lei n.
8.884/94, que dispde sobre a prevengao e repressao as infragdes contra a ordem
econbOmica, orientada pelos principios mencionados no art. 170 da Constituigao.
Por estar alinhada com o principio constitucional da ordem econdmica, pode-se
dizer que essa lei possui seus fundamentos nos principios da socialidade e da

justica social.

O art. 20%?" e o art. 21?8 da Lei n. 8.884/94 enumeram as infragbes

contra a ordem econdmica e o art. 23?%° estabelece as penas aplicaveis a pratica

227 Art. 20. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que nao sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posigcdo dominante.

228 Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese prevista
no art. 20 e seus incisos, caracterizam infragao da ordem econémica;

| - fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, pregcos e condi¢coes de venda
de bens ou de prestagao de servicos;

Il - obter ou influenciar a adogao de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes;
lll - dividir os mercados de servigos ou produtos, acabados ou semi-acabados, ou as fontes de
abastecimento de matérias-primas ou produtos intermediarios;

[...]

229 Art. 23. A pratica de infragdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes penas:

| - no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor do faturamento bruto no seu ultimo
exercicio, excluidos os impostos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando
quantificavel;

Il - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infragdo cometida por
empresa, multa de dez a cinquenta por cento do valor daquela aplicavel a empresa, de
responsabilidade pessoal e exclusiva ao administrador.

Il - No caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como
quaisquer associagbes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que
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dessas infragdes. Veja-se um exemplo: um empresario que impor no comeércio de
bens, a seus distribuidores, precos de revenda, descontos e condigdes de
pagamento, margem de lucros ou quaisquer outras condigdes de comercializagao
relativos a negoécios desses com terceiros (art. 21, Xl), no intuito de prejudicar a
concorréncia ou dominar mercado relevante (art. 20, | e Il), estara sujeito a pena de

multa de 1% a 30% do valor do faturamento bruto do ultimo exercicio.

E uma medida que interfere na autonomia contratual e visa coibir a
pratica de atos atentatorios a ordem econdémica, mas também possui o viés da
funcdo social da empresa, pois visa efetivar a justica social, além de outros

principios da ordem econdmica.

Algumas atividades, dada a sua natureza e relevancia ao interesse
publico (socioecondmico e politico), necessitam de autorizacdo do poder publico
para serem exercidas. Sdo as instituicdes financeiras (Lei n°® 4.595/64), os agentes
dos mercados de capitais (Lei n° 6.385/1976), as sociedades seguradoras (Dec-lei
n°® 73/66) e as empresas jornalisticas e de radiodifusdo (Dec. n° 52.795/63). A lei
reconhece nessas atividades auténtica fungao social e por isso precisam atender a

requisitos especificos para funcionar no mercado.

A atual lei de faléncias e recuperacao, Lei n°® 11.101/2005, reconhece
a importancia social da empresa, ao proporcionar a sua recuperagao tanto judicial
como extrajudicial, que sdo mecanismos que possuem a natureza contratual, e

refletem a funcionalizag&o no direito empresarial, conforme se vera neste trabalho.

temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exergam atividade empresarial, ndo
sendo possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa sera de 6.000 (seis mil) a
6.000.000 (seis milhdes) de Unidades Fiscais de Referéncia (Ufir), ou padrdo superveniente.
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4 REGIME FALIMENTAR

Etimologicamente, falir, deriva do latim fallere, e exprime a mesma
coisa que faltar com o prometido, enganar, omitir-se. A expressdo derivada —

faléncia®’ — representa o mesmo que falta, insolvéncia, ruina, quebra.?*'

A multiplicidade de significados também é revelada por Umberto
Navarrini®? quando explica que a faléncia sob a 6tica do direito material e formal ou
processual. No primeiro sentido, a faléncia corresponde a situagao do patriménio de
uma empresa impotente a satisfagdo de seus débitos®**. No segundo, corresponde
a uma organizagdo legal, coletiva e geral dos credores?*, tendente, com um
sistema de medidas administrativas e judiciais, a liquidagéo e satisfagéo de todo o
crédito que seu patrimoénio suportar, em condi¢cdes de igualdade, exceto se houver

causa legitima de prioridade.?*

A faléncia € um fenbmeno que atinge ndo somente a esfera juridica,

mas também a esfera social e econdémica®*® em que uma organizagdo empresarial

0 A palavra quebra foi utilizada desde as Ordenagdes Portuguesas, muito antes da palavra faléncia
nos textos legislativos. Bancarrota também era um termo utilizado. Tem origem da expresséo
italiana banco rotto (banco quebrado). Essa expresséo provinha do costume de os credores do
falido lhe quebrarem o banco, ou banca sobre o qual mostrava o que tinha para vender
(MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, v. 7, p. 9).

=1 Ibid., p. 7.

22 NAVARRINI, Umberto. Trattato di Diritto Fallimentare: secondo la nuova legislazione. Bolonha:
Zanichelli, 1934, p. 3.

23 Nesse primeiro sentido, Umberto Navarini indica a correspondéncia com um “stato di fallimento, di
sentenza dichiarativa di fallimento” (NAVARRINI, Umberto. Trattato di Diritto Fallimentare: secondo
la nuova legislazione. Bolonha: Zanichelli, 1934, p. 3.).

B4 No segundo sentido se fala em faléncia como um complexo de atos juridicos processuais
(processo di fallimento) que tém por objeto a liquidagédo do patriménio de um comerciante insolvente,
e a distribuicdo do resultado entre os credores (/bid., p. 3.).

25 Em sentido semelhante, tem-se a definicdo de Brunetti “Listituto del fallimento puo definirsi Il
complesso orgénico delle norme di carattere formale e sostanziale e degli atti giuridici
prevalentemente processuali aventi per iscopo la liquidazione del patrimbnio dell'imprenditore
insolvente che esercita un’attivita commerciale, e la proporzionale ripartizione del ricavato fra tutti i
suoi creditri, unitariamente organizzati, salvo per quelli muniti di cause legittime di prelazione”
(BRUNETTI apud SEMO, Giorgio de. Diritto Fallimentare. 5 ed. Padova: Cedam, 1967, p. 31).
Tradugéo livre: O instituto da faléncia se pode definir como sendo o complexo organico de normas
de carater formal e substancial e dos atos juridicos prevalentemente processuais, tendo por escopo
a liquidagdo do patriménio do empreendedor insolvente que exercita uma atividade comercial, e a
proporcional reparticido do encontrado entre todos os seus credores, unitariamente organizados,
salvo por aqueles munidos de causas legitimas de prelagéo.

26 Para Alfredo Rocco “Lo studio del fallimento como fenémeno economico e l'indagine preliminare
con cui se aprono necessariamente le nostre ricerche: qui, como negli altri campi del diritto, la
sostanza determina la forma, e la conoscenza dei rapporti sociali € un presupposto indispensabile
per la conoscenza delle norme giuridiche, che quei raporti vogliono regolare.”(ROCCO, Alfredo. Il
fallimento: teoria generale ed origine storica. Turim: Bocca, 1917, p. 3). Tradugéo livre: O estudo da
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encontra-se inserida®®’. Alfredo Rocco?® considera que a faléncia, como um
fendbmeno econdémico, € um fato patolégico do desenvolvimento da economia
crediticia®®, é o efeito do anormal funcionamento do crédito®®®. Para Carvalho de
Mendonga®!!, ela “designa a situagdo daquele que, tendo recebido uma prestacao,
nao dispde de valores realizaveis suficientes para satisfazer, no momento exato, a

contraprestacdo a que se obrigou”.

Os reflexos econdmicos de uma faléncia se devem a complexidade
dos negédcios entabulados por um empresario, que envolvem fornecedores,
clientes, empregados, dentre outros. Atualmente, a mundializagdo da economia, a
interdependéncia existente entre diversas atividades produtivas e as redes de
conexdes estabelecidas entre agentes econdmicos agravam ainda mais os efeitos
que a quebra de determinados organismos empresariais podem causar a
sociedade e podem gerar uma reagao em cadeia e provocar uma desarmonia com

repercussao na economia em geral.

Internamente, o inadimplemento podera desarticular a organizagao
dos elementos do estabelecimento e da atividade, provocando uma disfungao
organico-funcional da empresa e, consequentemente, um estado de insolvéncia ou
incapacidade empresarial. Essa situagéo atingira ndo somente a esfera juridica de
um credor individualmente considerado, mas prejudicara os interesses de todos os

credores. %4

faléncia como fendbmeno econdmico é a indagagao preliminar com a qual se abrem necessariamente
as nossas pesquisas: aqui, como nos outros campos do direito, a substancia determina a forma, e o
conhecimento das relagbes sociais € um pressuposto indispensavel para o conhecimento das
normas juridicas que aquelas relagdes desejam regular.

7 O capitulo 2 desse trabalho realiza uma abordagem sobre a empresa como um fenémeno social,
econdmico e juridico.

28 ROCCO, Alfredo. Il fallimento: teoria generale ed origine storica. Turim: Bocca, 1917, p. 4.

29 Crédito pode ser definido como a “confianga que uma pessoa inspira em outra de cumprir, no
futuro, obrigagdo atualmente assumida” (MARTINS, Fran. Titulos de crédito. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 3, v. 1).

240 O sistema de crédito funciona normalmente quando a capacidade empreendedora se demonstra
real e justificada, ou seja, a expectativa do bem futuro suficiente para a contraprestacao é fundado
em um bem atual possuido de valor. Quando falta essa expectativa ou falta algum fundamento na
realidade, ou é existente em principio, mas deixa de existir por uma causa superveniente, o sistema
de crédito ndo pode se tornar perfeito sendo produzido um desajuste denominado faléncia. A
faléncia é conseqlientemente um estado de desequilibrio entre os valores realizaveis e a prestagéo
a ser executada (ROCCO, Alfredo. op. cit., p. 5.)

241 MENDONGA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. vol VII. 52 ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p. 8.

22 FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Faléncia e Recuperagido da Empresa em
Crise: comparagdes com as posi¢oes do Direito Europeu. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 6-7.
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Por outro lado, se o inadimplemento derivado de uma falha organica
da empresa for solucionado em face de um credor isolado, podera significar que
alguma coisa foi retirada do patriménio ativo do devedor, diminuindo a garantia

patrimonial dos credores ainda nao satisfeitos, afetando os seus interesses.

Esse funcionamento anormal da atividade empresaria denomina-se
crise. Fabio Ulhoa Coelho®®?® estabelece a distingdo entre trés tipos de crise:
econdmica, financeira e patrimonial. Por crise econémica, o autor entende como a
retracdo substancial nos negocios desenvolvidos pela sociedade, em outros
termos, quando os consumidores ndo adquirem mais em igual quantidade os bens
ou servicos oferecidos. A crise financeira ocorre quando o empresario ndo tem
disponibilidade para adimplir suas obrigacdes. E a crise de liquidez. A
exteriorizagcao dessa crise € a impontualidade. A crise patrimonial é a insolvéncia

real, ou seja, € a insuficiéncia do ativo para satisfazer o passivo.

Sergio Campinho explica que essas crises podem ser episodicas ou
agudas. As primeiras representam um estado de iliquidez momentanea e podem
ser voluntarias ou involuntarias. As segundas sao evidenciadas quando “o
empresario se depara com a falta de recursos pela impossibilidade de seu ativo
gerar rendas tendentes a possibilitar o pagamento de suas dividas” — neste caso

esta configurada a insolvéncia.?**

Apesar da diversidade de classificagdes, esses autores concordam
em um sentido: a disfuncdo na empresa € causada inicialmente pelo
inadimplemento, que evolui para uma situagao de iliquidez, e depois se agrava para

um estado de insolvéncia.

Além das situagdes de crise mencionadas, diversos fatores podem
gerar uma disfungdo na empresa e provocar uma faléncia. Algumas empresas ja
nascem com caracteristicas falimentares, por nédo serem estrategicamente

organizadas. O sub-dimensionamento do capital no inicio do negocio®®; o

23 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagio de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 22.

244 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperagio de Empresa: o novo regime da insolvéncia
empresarial. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 119.

2% No momento da organizagdo da empresa, muitas vezes o empreendedor aplica todos os seus
recursos no processo de estruturacgao fisica e quando alcanga a fase de buscar o mercado para
disponibilizar seus produtos e servigos percebe a inexisténcia ou escassez de recursos (capital de
giro) para administrar a empresa de forma lucrativa. Com isso, buscam obter financiamentos de
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desconhecimento das estruturas legais e das obriga¢cdes do empresario; a falta de
planejamento das agdes?*; a tomada de decisGes equivocadas e a confusio entre
o patriménio da empresa e de seu desenvolvedor sdo exemplos de imperfeicdes na

propria génese da organizagao, que podem gerar a faléncia precoce.

Outros fatores endoégenos como a ma gestdo, a administracao
fraudulenta, o desentendimento entre sécios ou entre estes e administradores, a
producao de produtos obsoletos ou de dificil alienagdo, os elevados custos
operacionais, o capital de giro insuficiente e a escassez patrimonial podem

desencadear nas empresas uma situacao de crise acarretando a sua quebra.

O estado de recessao econbmica, ou recessdo apenas na atividade
exercida, a insolvéncia de fornecedores ou clientes, os sistemas de regulagao ou
desregulamentagao econdmica, os artificios que interfiram no poder competitivo da
empresa, os motivos conjunturais da economia, o desenvolvimento de novas
tecnologias e o acirramento da concorréncia sao fatores externos podem gerar o

insucesso de uma empresa e provocar a sua faléncia.

Essas empresas que se encontram em dificuldades e deixam de
honrar suas obrigagbes merecem a tutela do Estado, pois que s&o organizagdes
produtivas e geram riquezas da mesma forma que as solventes, com a diferenga de
que seu passivo encontra-se desestruturado. Ademais, um empresario em estado
falimentar podera prejudicar diversos agentes que estejam relacionados direta ou
indiretamente com a sua atividade, como outros empresarios, fornecedores,
clientes, empregados e o governo. Por isso, se verifica a importancia do tratamento

da faléncia sob o prisma da fungao social da empresa.

As normas de direito que disciplinam esse fendmeno econdmico,
constituem o instituto da faléncia sob o ponto de vista juridico. A compreensao

juridica do regime de insolvéncia brasileiro, sob um aspecto funcionalizado, exige

instituicbes financeiras, por modalidades de operagdes em que o juro € mais elevado (desconto de
titulos, abertura de crédito, dentre outras).

246 O empresario inicia uma atividade quando identifica uma vantagem econémica na produgio de
bens e servigcos. Esse processo depende de um estudo da sua organizagio, de forma a conhecer o
mercado em que se busca uma insergao, pois atualmente ndo é possivel aceitar uma empresa que
nao desenvolva um planejamento, com visdes, valores e objetivos bem definidos que possibilite uma
melhoria constante na produtividade, a satisfacdo nas necessidades crescentes dos consumidores,
além de representar uma forma de investimento de seu capital.
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uma analise do sistema falimentar a partir de sua evolugdo historica até a
atualidade, com o advento da Lei n. 11.101/2005.

41 EVOLUGCAO DO TRATAMENTO JURIDICO DA INSOLVENCIA
EMPRESARIAL

No antigo Direito Romano, o devedor estava submetido a uma
situacao de extrema crueldade: podia possuir bens, escravos, gado e dinheiro, mas
o credor nao podia tocar em nada disso. A pessoa do devedor era a garantia dos

credores. As leis das Doze Tabuas adotavam a medida de manus injectio®"’

, a qual
permitia ao credor conservar o devedor in carcere privato®*, vendé-lo como escravo

trans Tiberim, e até mata-lo in partes secare®®.

Com o passar dos tempos, esse regime foi modificado pela Lei
Poetelia Papiria®*’, quando o devedor passou a responder com o seu patrimonio. O
sistema de execugao patrimonial se desenvolveu por varios meios, e dentre eles a
bonurum venditio. O credor, munido de uma sentenga condenatéria, procurava o

magistrado que autorizava por decreto a missio in bona, e entrava na posse de

27 Lei das Xll Tabuas — Tabua 3 — “Dos direitos de crédito. [...] 6. Se ndo pagar e ninguém se
apresentar como fiador, que o devedor seja levado pelo credor e amarrado pelo pescogo e pés com
cadeias como peso maximo de 15 libras; ou menos, se assim o quiser o credor.”. (GUIMARAES,
Deocleciano Torrieri (Org.). Codigo de Hamurabi; O Manual dos Inquisidores; A Lei das XlI Tabuas;
A Lei do Talido. Sao Paulo: Rideel, 2006, p. 82.)

248 Lei das Xll Tabuas — Tabua 3 — “Dos direitos de crédito. [...] 7. O devedor preso vivera a sua
custa, se quiser; se ndo quiser, o credor que 0 mantém preso dar-lhe-a por dia uma libra de pao ou
mais, a seu critério”. (/bid., p. 82.)

249 Significa o esquartejamento pelos credores concorrentes previsto na Lei das XIl Tabuas — Tabua
3 — “Dos direitos de crédito. [...] 9. Se ndo muitos os credores, sera permitido, depois do terceiro dia
de feira, dividir o corpo do devedor em tantos pedagos quantos sejam os credores, ndo importando
cortar mais ou menos; se os credores preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além
do Tibre”. (Ibid., p. 82.)

20 A Lei Poetelia Papiria inaugurou uma nova era de liberdade, influenciada pelo direito pretoriano.
Veio desde entdo a execugao real sobre os bens do devedor. Umberto Navarrini relata “Ma la cosa e
pit sicura e decisa quando si rovescio la base della procedura, da personale a reale, quando la
esecuzione dalla persona si trasporto sui beni, nel senso che la procedura non si limito a esercitare
sul debitore soltanto una pressione perche eserguise I'obbligazione, ma si rivolse direttamente sul
patrimonio, per avere I'equivalente della prestazione mancanta.” (NAVARRINI, Umberto. Trattato di
Diritto Fallimentare: secondo la nuova legislazione. Bolonha: Zanichelli, 1934, p.28). Tradugao livre:
Mas a coisa é mais segura e decisiva quando se reverteu a base do procedimento, do pessoal ao
real, quando a execugdo da pessoa se transportou sobre seus bens, no sentido de que o
procedimento n&o se limitou a exercer sobre o devedor apenas uma pressao para exigir a obrigagao,
mas se reverte diretamente sobre o patrimbnio, para obter o equivalente a prestagao faltante.
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todos os bens do devedor, realizando depois a venda mediante determinadas

formalidades.?"

Preliminarmente a venda dos bens através da bonurum venditio,
ocorria um processo denominado missio in possessionem??. A missio ndo destituia
o devedor da propriedade de seus bens, privava-o somente da administragcao que
passava para um curator bonorum, nomeado pelo magistrado com o consenso da
maioria dos credores. O patriménio do devedor constituia um penhor em beneficio
dos credores, e o curator era encarregado de guardar os bens e publicar editais, a
fim de que algum familiar ou amigo do devedor pagasse o débito, impedindo que

sobre o nome deste pesasse a nota de infamia.***2%

Iniciadas essas providéncias, e passado o prazo de trinta dias, se o
devedor fosse vivo, ou de quinze dias se falecido, o pretor convocava os credores
para elegerem um magister que estabelecia as regras (lex venditiones) para a
venda publica (bonorum venditio). Nessa lex, constava o ativo e o passivo do
devedor, a relagdo de bens e créditos, os privilégios e o percentual que seria pago

a cada um dos credores. 2%

21 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, v. 7, p. 12.

252 “Sj ebbe, allora, come é notissimo, la c. d. missio in bona (lex Paetelia), domandata al Pretore
dai creditori, quando il debitore non lo facesse spontaneamente con la cessio bonorum (lex lulia);
missio in possessionem rei servandae causa, per cui il patrimonio del debitore inadempiente, o
addirittura insolvente, passava nella sua totalita ai creditori, formanti una comunione, cha veniva
garantita su di esso dal pignus pretorium; i creditori nominavano una persona (magister) coll’incarico
di vendere tale patrimonio, daprima in blocco, a chi (bonurum emptor), assumeva anche sopra di se
— considerandosi como successore del debitore — il pagamento dei debiti; pagamento che aveva
luogo in proporzione, quando I'attivo fosse stato insufficiente al pagamento integrale di tutti, eppercio
con l'attuazione della piu perfetta eguaglianza (bonorum venditio)” (NAVARRINI, Umberto. Trattato
di Diritto Fallimentare: secondo la nuova legislazione. Bolonha: Zanichelli, 1934, p.28) Tradugao
livre: Houve, entdo, como é sabido, a c. d. missio in bona (lex Paetelia), requerida ao Pretor dos
credores, quando o devedor ndo o fizesse expontaneamente com a cessio bonorum (lex lulia);
missio in possessionem rei servandae causa, para quando o patriménio do devedor inadimplente, ou
insolvente, passava, em sua totalidade, aos credores, formando uma unidade, que vinha, sobre isto,
garantida pelo pignus pretorium; os credores nomeavam uma pessoa (magister) com o encargo de
vender tal patriménio - inicialmente em bloco - e quem (bonurum emptor), assumia também para si —
considerando-se como successor do devedor — o pagamento dos débitos; pagamento que possuia
imediatamente uma proporg¢do, quando o ativo fosse insuficiente para o pagamento integral de
todos, e, por isso, com atuagado da mais perfeita igualdade (bonorum venditio).

253 O devedor somente se libertava da infamia, com o pagamento integral dos credores. Com essa
nota de infamia o devedor perdia seus direitos civis, sendo considerado como morto fosse.

24 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. op. cit., p. 13.
255 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 17. ed. So Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p. 9.
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O devedor de boa-fé submetido a bonorum venditio podia recorrer a
cessio bonorum, entregando a seus credores a totalidade dos bens. Com esta
medida, o devedor demonstrava a intencdo de nao prejudicar seus credores,
evitando a execugao e a imposi¢ao da infamia. Os bens cedidos eram vendidos em
massa ou em lotes, e o resultado era repartido entre os credores segundo a

classificagdo elaborada pelo magistrado. 2°°

O tratamento dado a coletividade de credores nos procedimentos da
missio in possessionem e da cessio bonorum era designado concursum creditorum,

a que se atribui a origem mais remota do direito concursal.

A abertura do concurso, que era requerida pelos credores, ordenada
por decreto do magistrado, trazia importantes efeitos a pessoa do devedor e aos
credores. Aos credores era imposta a igualdade de tratamento — Par Conditio
Creditorum — pois eram classificados em diversas categorias: credores
reivindicantes, credores separatistas, credores da massa e credores quirografarios.
Os bens arrecadados formavam a massa, cuja administracdo cabia ao curator
bonorum, nomeado pelos credores e confirmado pelo juiz. Era autorizada a
anulagao dos atos fraudulentos praticados pelo devedor através da actio pauliana e

do interdictum fraudatorium.?®’

O direito romano, na disciplina do direito concursal, contribuiu para
desenhar as bases dos estatutos dos comerciantes na ldade Média, mesmo com
preponderancia das normas estabelecidas pelos usos e costumes decorrentes do
trafico comercial. A missio in bona foi aperfeicoada e preparada para regular a
insolvéncia dos mercadores e nao mercadores, mas nao afastou o carater de
repressao penal do instituto falimentar. As normas falimentares objetivavam evitar
os abusos praticados por devedores desonestos, da mesma forma que eram

punidos®® os delinqlientes comuns. A ocultagido e a fuga, elementos

25 Ijd., p. 10.

27 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. vol VII. 52 ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p. 14.

258 Francesco Ferrara examina o trago penalista da faléncia “[...] il falimento & anche un
procediemento penale conto il debitore, per cui esso ha per oggeto al tempo stesso il
soddisfacimento dei creditori e la punizione del fallito. La parola fallito deriva da fallere, ingannare.
‘Est decoctor, erga fraudator’ dice incisivamente Baldo. Il debitore € messo in carcere. Qualche
statuto ne limitava la durata ad un anno per i debitori non fraudolenti. Tuttavia in vari statuti si
consentiva al fallito di softtrarsi al carcere, procedendo alla cessione dei beni, ed € probabile che
anche questa sia una reminiscenza romanistica. La cessione avveniva in forme ignominiosa e non
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caracterizadores da faléncia, eram procedimentos comuns a época diante das

penalidades severas impostas ao devedor.

Nos Séculos XVII e XVIIl, a Franga recebeu dos italianos as normas
estabelecidas consuetudinariamente, reunindo-as na Ordenanca Comercial de
1673, a primeira codificagdo do direito francés. A este diploma seguiu-se o cédigo
Comercial Francés de 1807, cuja aplicagao era restrita ao devedor comerciante e
continuava a impor severas restricdes ao falido, mantendo o carater penalista do

instituto.

O avango dos ideais liberalistas e individualistas resultou no
predominio do intuito econdmico e exaltacdo dos interesses dos credores, o que
revelou uma mitigagao da intolerancia e severidade da faléncia como instrumento
de vinganca pessoal contra o devedor, ainda existente no Code de Commerce de
1807.%%

O constante aperfeigopamento do regime de insolvéncia mercantil
gerou a regulagdo da concordada®® preventiva na Bélgica (1887)®' e da

concordata suspensiva. O avango das organizagbes empresariais no ambito

evitava mai la infamia.” (FERRARA, Francesco. Il fallimento. Milao: Giuffré, 1959, p. 53.) Tradugao
livre: a faléncia € um procedimento penal contra o devedor, por isso tem por objeto ao mesmo tempo
a satisfagdo dos credores e a punigédo do falido. A palavra falido deriva de fallere, enganar. ‘Est
decoctor, erga fraudator’ disse incisivamente Baldo. O devedor é lavado ao carcere. Alguns
estatutos limitavam sua duragdo da prisdo a um ano para os devedores nao fraudulentos.
Entretanto, em varios estatutos se permitia ao falido subtrair-se ao carcere procedendo a cessao de
bens, e é provavel que também esta seja uma reminiscéncia romana. A cessao vinha de forma
vergonhosa e nao evitava a infamia.

29 O Code de Commerce estabelecia em cada caso a apreensdo imediata do falido, e pela quebra
fraudulenta cominava o trabalho forgado de cinco a vinte anos. A lei de 28 de maio de 1938 eliminou
a primeira sangdo, excessiva na hipotese de faléncia ndo dolosa. Esta Ultima espécie de
desequilibrio econémico é considerada de forma a dar vazdo a concordata preventiva e a
reabilitagdo do falido (SEMO, Giorgio de. Diritto Fallimentare. 5 ed. Padova: Cedam, 1967, p. 31).

20 A concordada pode ser definida como “um acordo especial entre o devedor e os seus credores
quirografarios, unanimes, ou representados por certa maioria, tendo por fim evitar a declaragéo da
faléncia, ou fazer cessar os efeitos da que ja existe declarada” (MENDONCA, José Xavier Carvalho
de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, v. 8, p.
330.).

%1 “Belgio — Il texto di legge fondamentale in matéria falimentare & /a loi sur les faillites,
banqueroutes et sursis del 18 aplile 1851 che consiste in una rielaborazione del terzo libro del Code
de Commerce 1807, in conformita alla corrispondente, citata, legge francese del 28 maggio 1838. Da
ricordarsi, inoltre, la legge sul concordato preventivo del 29 giugno 1887” (NAVARRINI, Umberto.
Trattato di Diritto Fallimentare: secondo la nuova legislazione. Bolonha: Zanichelli, 1934, p.32).
Traducgao livre: Bélgica — O texto de lei fundamental em matéria falimentar é a lei sobre as faléncias,
bancarrotas e sursis de 18 de abril de1851, que consiste em uma reelaboragéodo terceiro livro do
Cddigo de Comercio de 1807, em conformidade com a correspondente, citada, lei francesa de 28 de
maio de 1838. Para lembrar, a lei sobre concordata preventiva de 29 de junho de 1887.
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socioecondmico e juridico®®? criou a necessidade de uma legislagédo que objetivasse
a permanéncia da empresa e nao apenas a sua liquidacao e a satisfacao dos

credores.

Nos Estados Unidos, a Lei de 1874, sob influéncia da lei inglesa de
1869, autorizou a concordata antes da declaragcdo da faléncia (concordata
preventiva). Posteriormente, a legislagcéo falimentar estadunidense de 1898 passou
a admitir somente a concordata suspensiva®?. Em 22 de junho de 1938, por meio
do Chandler Act, a Lei de 1898 foi alterada para possibilitar o processo da
corporate reorganization, destinado a reorganizar econémica e administrativamente
as grandes sociedades andnimas insolventes. Esse procedimento ndo substituiu a
concordata, mas serviu para o caso desta ndo ser adequada para o enfrentamento
da fase critica da empresa.?®* Na petigdo inicial da corporate reorganization o

devedor deveria comprovar que a concordata ndo se aplica ao seu caso.

A legislacao francesa também apresentou evolugdo, com a introdugao
do processo de liquidagao judiciaria (liquidation judiciaire) pela Lei de 4 de margo
de 1889. Por esse processo, o comerciante devedor podia convocar os credores
para estabelecer a concordata. A liquidagao judiciaria foi substituida pela Lei de 20

de maio de 1955 pelo regulamento judiciario (réglement judiciaire).?®®

A evolucédo do sistema falimentar revela a necessidade da legislagao
adequar-se as transformacgdes socioecondmicas de uma sociedade para tutelar o

interesse da coletividade e ndo somente dos credores ou do empresario devedor.

4.2 REGIME FALIMENTAR BRASILEIRO

No periodo colonial era aplicado o direito portugués através das
ordenacdes do Reino. Inicialmente, as Ordenacdes Afonsinas, de 1446, aboliram a
pena de morte e possibilitava que o devedor ndo fosse preso por meio da cessao

de seus bens aos credores, quando o inadimplemento nio fosse doloso. Em 1521,

%2 Conferir a abordagem no capitulo 2 desse trabalho.

%3 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. vol VIII. 5. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, p. 331.

%4 RESTIFFE, Paulo Sérgio. Recuperagdo de empresas: de acordo com a lei n. 11.101, de
09.02.2005. Barueri, SP: Manole, 2008, p. 24.

25 Ibid., p. 15.
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as Ordenacbdes Afonsinas foram revisadas por ordem do Rei Dom Manuel,
passando a se denominar Ordenagdes Manuelinas, as quais mantiveram o

tratamento rigido ao devedor insolvente. ¢

Na regéncia de D. Filipe Il, em 1603, as Ordenagdes Filipinas
agravaram as puni¢gbes ao falido quando a quebra era considerada fraudulenta,
pois impossibilitava a cessao de bens aos credores e instituia a pena de morte ou
degredo ao devedor. Quando a faléncia era inocente, o devedor ndo incorria em
crime, mas deveria confessar a faléncia perante a Junta, expondo as causas que a
motivaram e entregava as chaves do estabelecimento, os livros e papéis que

possuisse e a descricao de todos os seus bens.?®’

A Junta Comercial se encarregava de dar prosseguimento ao
processo: escolhia o depositario para os bens arrecadados; publicava editais para a
manifestagcdo dos interessados, os quais votavam as causas da faléncia
(fraudulenta ou de boa-fé); realizava a venda dos bens em leildo e pagava os

credores com o resultado.?®®

Ap6s a Proclamagado da Independéncia do Brasil, a legislagao
portuguesa sobre faléncia continuou vigorando no pais e a Lei de 30 de outubro de
1823 determinou a observancia da Lei da Boa Razéo (Alvara de 18 de agosto de
1769), através da qual deviam ser aplicadas subsidiariamente as leis das nagdes

civilizadas.

Em 1850, foi promulgado o Cdédigo Comercial que destinava sua
terceira parte ao procedimento falimentar, sob o titulo “Das Quebras”. A influéncia

do Code de Commerce de 1807 ficou evidenciada pelas rigorosas penalidades

26 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p.
15-16.

%7 Ipid., p. 16-18.

%8 GARDINO, Adriana Valéria Pugliesi. A Evolugdo do Tratamento Juridico da Empresa em crise
no Direito Brasileiro. 2006. 221 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Comercial). Universidade de
Séo Paulo. Sao Paulo, p. 17.
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impostas ao falido e, a depender de sua culpabilidade a faléncia era classificada

como causal®®, com culpa?”® e fradulenta®’".

Além da faléncia, o Cédigo Comercial previa a concordata suspensiva,
a moratéria??> e o contrato de unido?®. Nao havia a previsdo da concordata
preventiva. Esse procedimento de insolvéncia mercantil era considerado complexo
e criava Obices para atender as necessidades originadas com a insolvéncia do

empresario.

Em 1864, ocorreu a faléncia da Casa Bancaria Vieira Souto, no Rio de
Janeiro, deflagrando uma séria crise financeira com grande repercussdo no
mercado. Este fato foi determinante para a promulgacéo do Decreto n. 3.309/1864,

o qual previa o sistema de liquidagéo forcada dos estabelecimentos bancarios.

A regra do codigo comercial de deferimento da concordata mediante
aprovacao em assembléia de dois tercos do total dos créditos tornou famosa a
faléncia do Visconde de Mauda, que ndo conseguiu obter a moratoria por nao ter
reunido os seus mais de trés mil credores dispersos em distintas localidades. No
curso desse processo foi provado que a quebra era fortuita, pois foi realizado o

pagamento de todos os credores.

Esta situagdao acelerou o processo de revisdo da terceira parte do

Cddigo Comercial com o Decreto n. 3.065/1882. Com essa alteragdo, para a

269 Art. 799 do Cédigo Comercial de 1850 — “E casual, quando a insolvéncia procede de acidentes de
casos fortuitos ou forga maior”.

270 Art. 800 do Codigo Comercial de 1850 — “A quebra sera qualificada com culpa, quando a
insolvéncia pode atribuir-se a algum dos casos seguintes: 1 - Excesso de despesas no tratamento
pessoal do falido, em relagdo ao seu cabedal e nimero de pessoas de sua familia; 2 - Perdas
avultadas a jogos, ou especulagédo de aposta ou agiotagem; 3 - Venda por menos do prego corrente
de efeitos que o falido comprara nos seis meses anteriores a quebra, e se ache ainda devendo; 4 -
Acontecendo que o falido, entre a data do seu ultimo balango e a da faléncia, se achasse devendo
por obrigac¢des diretas o dobro do seu cabedal apurado nesse balango”.

271 Art. 802 do Cédigo Comercial de 1850— “E fraudulenta a quebra nos casos em que concorre
alguma das circunstancias seguintes: 1 - Despesas ou perdas ficticias, ou falta de justificagdo do
emprego de todas as receitas do falido; 2 - Ocultagao no balango de qualquer soma de dinheiro, ou
de quaisquer bens ou titulos; 3 - Desvio ou aplicagdo de fundos ou valores de que o falido tivesse
sido depositario ou mandatario; 4 - Vendas, negociagdes e doacdes feitas, ou dividas contraidas
com simulacdo ou fingimento; 5 - Compra de bens em nome de terceira pessoa; e 6 - Nao tendo o
falido os livros que deve ter, ou se os apresentar truncados ou falsificados”.

212 A moratoria significava a concesséo, por ordem do Tribunal do Comércio, de prazo de pagamento
nao superior a trés anos ao devedor cuja impossibilidade de adimplir suas dividas fosse decorrente
de fatos alheios a sua vontade, devendo demonstrar que dispunha de meios suficientes para
cumprir suas obrigacdes no prazo estabelecido.

2% Por este instrumento os credores apds a instrugdo do processo, ndo sendo apresentada a
proposta de concordata, determinavam a forma da liquidagao do ativo.
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concessao da concordata passou a ser preciso apenas a aceitagao da maioria dos
credores presentes, tornando exequivel a concordata por abandono. Também por

este decreto foi introduzida a concordata preventiva.?’

Com a promulgagdo da Republica, em 1889, coube ao Governo
provisorio promover a reforma do sistema falimentar®”®, resultando no Decreto n.
917/1890. Esse decreto revogou a concordata por abandono e adotou a concordata
preventiva judicial ou extrajudicial. Na concordata preventiva extrajudicial (acordo
extrajudicial), os credores se reuniam com o devedor para convencionar um meio
de liquidacdo das obrigacdes e, para que o acordo vinculasse todos os credores
quirografarios era necessaria a homologagéao judicial e a adesdo de credores

representativos de trés quartos do passivo.?’®

O Decreto n. 917/1890 foi alterado pela Lei n. 859/1902. Esta lei
implementou um sistema de nomeacé&o de sindicos com o objetivo de coibir fraudes
entre o devedor e os credores. Por esse sistema, os sindicos eram escolhidos fora
dos quadros da faléncia entre os nomes indicados pelas Juntas Comerciais de cada

estado. ¥’

As reformas feitas em 1902 foram objeto de duras criticas, pois a
legislagao falimentar permanecia inadaptada as realidades econdmicas. N&ao estava
apta a promover um minimo de seguranga que possibilitasse a protecédo ao crédito.
Foi promulgada, entdo, a Lei n. 2.024 de 1908, cujo projeto foi elaborado por J. X.
Carvalho de Mendonga. Por esta lei, a caracterizacdo da faléncia se dava pela
impontualidade e pelos atos de faléncia. Dentre os atos de faléncia, foi incluida a
execucao frustrada e a convocacéao de credores para proposta de dilagao de prazo,
remissdo ou cessdao, 0 que gerou a extingdo do instituto da concordata

extrajudicial.?™

274 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p.
22-23.

28 O projeto de reforma foi preparado pelo jurista Carlos de Carvalho em apenas quatorze dias
(MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, v. 7, p. 69-70.).

276 GARDINO, Adriana Valéria Pugliesi. A Evolugdo do Tratamento Juridico da Empresa em crise
no Direito Brasileiro. 2006. 221 f. Dissertagao (Mestrado em Direito Comercial). Universidade de
Sao Paulo. Sao Paulo, p. 26-27.

27 REQUIAO, Rubens. op. cit., p. 23.

278 GARDINO, Adriana Valéria Pugliesi. A Evolugdo do Tratamento Juridico da Empresa em crise
no Direito Brasileiro. 2006. 221 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Comercial). Universidade de
Sad Paulo. Sao Paulo, p. 29.
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As mudangas geradas pela Primeira Guerra Mundial e as crises que
as acompanharam, geraram a necessidade de uma nova adaptagao legislativa do
sistema falimentar. A lei em vigor nesse periodo foi alterada pelo Decreto n.
5.746/1929, que, dentre outras medidas, facilitou o processo de concessao da
concordata, mediante a reducdo do quorum de aprovagdo?®”® e instituiu uma tabela

progressiva de pagamento do débito, quando a concordata fosse a prazo®®.

A instituicdo do Estado Novo fez surgir a necessidade de ajustar a
legislagéo nacional a politica de fortalecimento dos poderes do Estado. O regime
falimentar foi reformado mais uma vez com o Decreto-lei n. 7.661/45, ampliando os
poderes do magistrado e reduzindo participagdo dos credores na faléncia e na
concordata: a assembléia de credores foi quase totalmente suprimida®’; a
concordata suspensiva e preventiva deixaram de ter a natureza contratual para se

282

tornar um Dbeneficio outorgado pelo Estado™‘, desde que cumpridas as

formalidades legais®®.

2% Decreto 5.746/1929, “Art. 106. A proposta de concordata, para ser valida e produzir effeitos
juridicos, si o pagamento fér a vista, ndo sera inferior a quarenta por cento e devera ser acceita por
maioria de credores: a) representando pelo menos 60 % do valor dos creditos si o dividendo
offerecido fér superior a 50 %; b) representando pelo menos 65 % do valor dos creditos si o
dividendo offerecido fér superior a 45 %; c) representando pelo menos 70 % do valor dos creditos si
o dividento offerecido fér igual ou superior a 40 %”.

20 Decreto 5.746/1929, Art. 106, “§ 1° Si o pagamento for a prazo, que n&o podera ser maior de
dous annos, a proposta devera ser apoiada por dous tercos de credores, representando pelo menos
75 % dos creditos e ndo podera ser inferior: a) a 50 % si o prazo fér de 6 mezes; b) a 55 % si o
prazo fér de 12 mezes; c) a 60 % si o prazo fér de 21 mezes;”

%1 A assembléia foi mantida para deliberagéo relativa aos meios de liquidagdo dos ativos:
Decreto-lei 7.661/45, “Art. 122. Credores que representem mais de um quarto do passivo habilitado,
podem requerer ao juiz a convocagao de assembléia que delibere em térmos precisos sébre o modo
de realizacdo do ativo, desde que ndo contrarios ao dispdsto na presente lei, e sem prejuizo dos
atos ja praticados pelo sindico na forma dos artigos anteriores, sustando-se o prosseguimento da
liquidagao ou o decurso de prazos até a deliberagao final”.

“Art. 123. Qualquer outra forma de liquidagdo do ativo pode ser autorizada por credores que
representem dois tergos dos créditos”.

282 No Decreto-lei n. 7.661/1945, a concordata consistia em um favor legal conferido ao empresario
de boa-fé. As normas que a regiam impediam qualquer inovagédo na tentativa de composi¢do da
divida que se afastasse dos parametros formais e materiais estabelecidos.

23 Os arts. 140 e 158 previam uma série de formalidades que deveriam ser provadas pelo devedor
para que pudesse fazes jus ao beneficio da concordata: “Art. 140. Nao pode impetrar concordata: | -
o devedor que deixou de arquivar, registrar, ou inscrever no registro do comércio os documentos e
livros indispensaveis ao exercicio legal do comércio; Il - o devedor que deixou de requerer a faléncia
no prazo do art. 8° Ill - o devedor condenado por crime falimentar, furto, roubo, apropriagdo
indébita, estelionato e outras fraudes, concorréncia desleal, falsidade, peculato, contrabando, crime
contra o privilégio de invengdo ou marcas de industria e comércio e crime contra a economia
popular; IV - o devedor que ha menos de cinco anos houver impetrado igual favor ou nao tiver
cumprido concordata ha mais tempo requerida.”

“Art. 158. Nao ocorrendo os impedimentos enumerados no art. 140, cumpre ao devedor satisfazer as
seguintes condigoes: | - exercer regularmente o comércio ha mais de dois anos; Il - possuir ativo
cujo valor corresponda a mais de cinquenta por cento do seu passivo quirografario; na apuragao
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A concordata®®* consistia em um favor legal concedido ao empresario
de boa-fé. Competia-lhe requerer os beneficios de acordo com o elenco fechado
das propostas de pagamento previstas no Decreto-lei n. 7.661/1945 (art. 156 e
177)®%. Em caso de descumprimento dos prazos ou condigdes de pagamento
estabelecidos em lei pelo devedor, a concordada era rescindida e o devedor tinha a
faléncia decretada, o que resultava na extincdo da empresa e liquidagao de seus

bens.

A concessao da concordata estava vinculada a uma presuncao de
solvabilidade, que decorria do cumprimento de requisitos meramente formais, sem
nenhuma verificacdo dos meios que proporcionassem a manutencido futura da
empresa apos o seu cumprimento. O objetivo que se buscava era que, a partir da
dilacdo de prazo ou descontos nos pagamentos, fosse possivel realizar os
pagamentos dos credores, mesmo que a empresa se tornasse inviavel com o fim
do procedimento. Nao era possivel inovar para gerar novos recursos, nem
estabelecer acordos diretamente com os credores ou diversos dos estabelecidos na

lei. O devedor estava preso a formula legal sob pena de quebra.

Além da limitacdo de prazos e descontos, a concordada apenas podia
atingir os credores quirografarios, e corria o risco de ser convertida em faléncia.
Todas essas restricbes levavam empresas solventes a quebra por ndo cumprirem
todas as formalidades exigidas em lei para a concessao da concordata. Ou entao,
quando a concordata era concedida, muitos fornecedores do devedor reduziam ou

paralisavam seus contratos, temerosos da possibilidade de faléncia.

desse ativo, o valor dos bens que constituam objeto de garantia, sera computado tdo a somente
pelo que exceder da importancia dos créditos garantidos; Il - ndo ser falido ou, se o foi, estarem
declaradas extintas as suas responsabilidades; IV - nao ter titulo protestado por falta de pagamento.”
284 O vocabulo concordata deriva do latim, concordatum, e significa acordo, ajuste. No Decreto-lei n°
7.661/1945, a utilizacdo desse termo representou uma imprecisdo terminoldgica, pois ndo havia
acordo, a concordata prescindia do acordo dos credores, ainda que todos os credores discordassem
dos dispositivos legais, cabia ao juiz apenas homologa-la.

B5“Art. 156. O devedor pode evitar a declaragdo da faléncia, requerendo ao juiz que seria
competente para decreta-la, lhe seja concedida concordata preventiva. § 1° O devedor, no seu
pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, o pagamento minimo
de: | - 50%, se for a vista; Il - 60%, 75%, 90% ou 100%, se a prazo, respectivamente, de 6 (seis), 12
(doze), 18 (dezoito), ou 24 (vinte e quatro) meses, devendo ser pagos, pelo menos, 2/5 (dois
quintos) no primeiro ano, nas duas ultimas hipoteses.”

“Art. 177. O falido pode obter, observadas as disposi¢cdes dos artigos 111 a 113, a suspensao da
faléncia, requerendo ao juiz lhe seja concedida concordata suspensiva. Paragrafo unico. O devedor,
no seu pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, o0 pagamento
minimo de: | - 35%, se for a vista; Il - 50%, se fér a prazo, o qual ndo podera exceder de dois anos,
devendo ser pagos pelo menos dois quintos no primeiro ano.”
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Quando eram altos os indices de inflag&do, o instituto ainda gerava o
enriquecimento fraudulento de varios devedores, pois os tribunais acolhiam as
fundamentagbes apresentadas para negar a corregcdo monetaria dos débitos do

impetrante da concordata.?®

Na época do surgimento do Decreto-lei n. 7.661/1945, a industria
brasileira era embrionaria, motivo pelo qual se percebe na legislagdo, uma
identificacdo do empresario com a empresa, submetendo-os a mesma sorte. Com a
modificagdo do cenario econémico, a legislagao falimentar tornou-se incompativel
com a complexidade, sofisticacdo e desenvolvimento da atividade empresaria por

meio das sociedades.

A concordata era ineficiente para atender as necessidades de
reestruturacdo do passivo das empresas e a sua retomada para uma situacao de

normalidade?®®’

. Além disso, o processo de faléncia passou a servir como um
instrumento de cobranga. A tramitagdo complexa e a sistematica legal de venda do
ativo, a qual ocorria somente no final do processo de faléncia, resultava na
obsolescéncia e imprestabilidade dos bens do devedor e frustrava o recebimento
dos créditos da grande maioria dos credores. O devedor ndo conseguia extinguir
suas obrigagbes permanecendo inabilitado para o exercicio da atividade

empresaria por longos periodos.

Enfim, o Decreto-lei n. 7.661/1945 nao se ajustava com as tendéncias
de preservacido da empresa como um ente produtivo, capaz de promover a
circulacao de bens e servigos, a geragao de riquezas, a criagdo e manutencéo de
empregos, de satisfazer as necessidades socialmente uteis, de servir como fonte

pagadora de tributos e como um meio de desenvolvimento de novas tecnologias.

Ademais, os principios consagrados na Constituicdo de 1988,
mostravam a dissonancia entre o Decreto-lei n. 7.661/1945 e as expectativas
relativas ao exercicio da atividade econémica. Aquele regime juridico desconhecia
a necessidade de oferecer ao empresario em dificuldades “mecanismos mais

eficientes de recuperagao, se possivel, ou ainda de liquidagdo com preservagao

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagio de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 115.
%7 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Empresa, Fazenda Publica e a nova Lei de Recuperag3o.
Revista de Direito Empresarial, Curitiba, n. 3, p. 25-43, jan./jun. 2005, p. 27.
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das unidades organizadas, mesmo que mediante sua transferéncia para outro

empresario”. 288

Enquanto a nova lei ndo chegava, era possivel verificar decisdes de
diversos tribunais?®*® que abrandavam o rigorismo e o formalismo do Decreto-lei n.
7.661/1945, que se mostrava superado no aspecto de preservagao da empresa

como atividade.

A inadequacdo do regime juridico falimentar a realidade
socioeconémica brasileira levou a elaboragédo do Projeto de Lei n. 4.376/1993,
depois transformado na Lei n. 11.101/2005, de 09/02/2005, que entrou em vigor no

dia 10 de junho do mesmo ano. Com a denominagdo de Lei de Recuperacéo e

288 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Empresa, Fazenda Publica e a nova Lei de Recuperagéo.
Revista de Direito Empresarial, Curitiba, n. 3, p. 25-43, jan./jun. 2005, p. 26.

289 “CONCORDATA - Convolagdo em faléncia - Ndo cabimento - Distribuicdes civeis ou execug¢des
fiscais - Inexisténcia - Protestos tirados as vésperas da distribuicdo da moratéria legal - Empresa em
funcionamento e que possui razoavel estoque de mercadorias - Dificuldades financeiras
momentaneas - Caracterizagdo - Fraude ou ma-fé dos sécios - Auséncia de prova inequivoca -
Faléncia afastada - Recurso provido [...] A agravante ndo possui contra si distribuicdes civeis,
inclusive execugdes fiscais (fls. 34/36), e os protestos contra ela foram tirados praticamente as
vésperas da distribuicao da moratdria legal (fls. 37/51). Além disso, esta em funcionamento com sete
funcionarios e possui razoavel estoque de mercadorias para as suas reduzidas dimensdes,
conforme auto de constatacdo de fls. 275. Trata-se, assim, de pequena empresa familiar, que se
encontra em dificuldades financeiras momentaneas, certamente agravadas pela grave conjuntura
por que passa a economia nacional. Mas é possivel que, com algum esforgo, essas dificuldades
possam ser superadas, até porque ndo ha prova inequivoca de fraude ou ma-fé dos seus sécios.”
(Tribunal de Justica de S&do Paulo, Relator Desembargador Sousa lima, Agravo de Instrumento n.
245.840-4/5, 11/09/2002).

“Concordata preventiva convolagcdo em faléncia possibilidade de recuperagcdo da empresa com o
pagamento de todos os débitos revogacao cabimento. Agravo provido em parte. [...]Constando que
a concordataria teria quitado todos os credores quirografarios, a excegdo do Banco Itau S.A. com
quem entrou em composi¢ao, o qual inclusive manifestou a sua aquiescéncia a pretensao recursal,
(fls. 211/213), e afirmando a agravante que nunca chegou a fechar totalmente as suas portas,
estando hoje em dia em pleno funcionamento, pagando o débito fiscal em parcelas, melhor sera a
revogacao da convolagdo da concordata em faléncia tendo em vista o interesse na preservagao da
empresa” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, Relator Desembargador Testa Marchi, Agravo de
Instrumento n. 212.965.4/9, 22/02/2002).

“Concordata - Requisitos - Processamento deferido apds a pericia haver constatado a possibilidade
concreta de recuperacdo da empresa e a inexisténcia de indicios de desvios - Existéncia de outra
proposta, extrajudicialmente encaminhada aos credores, que ndo indica, desde logo, que deixara a
agravada de cumprir a concordata - Recurso improvido” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Relator
Desembargador Elliot Akel, Agravo de Instrumento n. 348.498.4/4, 08/03/2005).

“Concordata Preventiva - Conversao em faléncia - Divida sujeita aos efeitos da concordata que vem
sendo liquidada pela agravante por meio de tratativas diretas com os credores - Demonstrac&o nos
autos de que a concordataria encontra-se em plena atividade, com perspectivas de recuperagao -
Inexigibilidade da imediata demonstragdo da quitacdo dos débitos fiscais - Quebra prematura da
empresa que nao se justifica - Recurso provido para afastar o decreto de faléncia e determinar o
processamento da concordata” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, Relator Desembargador Elliot
Akel, Agravo de Instrumento n. 312.349.4/7, 11/08/2005).
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Faléncia, este diploma legal extinguiu o instituto da concordata, criou a recuperagao

judicial e extrajudicial e manteve a faléncia com alteracdes.

A elaboragao dos dispositivos da mencionada lei se fundou na fungao
social da empresa a partir dos seguintes pilares®?: a) a preservagdo da empresa,
por gerar riqueza econdmica e empregos contribuindo para o desenvolvimento
nacional; b) separagcdo dos conceitos de empresa e empresario, com a
possibilidade de preservar uma empresa ainda que ocorra a faléncia de um
empresario, pois ela sera transferida a outro agente econémico; c) recuperagéo das
empresas viaveis, com a disponibilizacdo pelo Estado de instrumentos para a
manutengdo da estrutura de um empresario viavel e o oferecimento de meios
rapidos e eficientes de retirada do agente econdmico inviavel do mercado; d)
protecdo aos trabalhadores, nao somente com a preferéncia no recebimento dos
seus créditos, mas com a possibilidade de manutengao de seus postos de trabalho;
e) redugédo do custo de crédito; f) celeridade e eficiéncia dos processos judiciais; g)
participagdo ativa dos credores nos processos de faléncia e recuperagéo; h)
maximizagcdo dos ativos do falido e; i) desburocratizagdo da recuperagdo de

microempresas e empresas de pequeno porte.

Percebem-se grandes diferengas entre os diplomas falimentares
anteriores e a lei em vigor, pois nesta se verifica uma preocupagdo com a
manutencdo da empresa como atividade e se estabelece uma nitida diferencga entre

a atividade empresaria e os seus titulares ou administradores.

4.3 SIGNIFICADO DO DIREITO FALIMENTAR

Antes de realizar um estudo sobre o significado do direito falimentar,

cabe estabelecer uma breve distingdo entre a insolvéncia civil e a empresarial.

A faléncia é processo judicial de execugdo concursal aplicado

somente ao devedor empresario, pessoa fisica, ou sociedade empresaria. A

2% CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Fundamentos do Direito Falimentar. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2006, p. 29-31.
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faléncia representa um meio extraordinario de execugédo, que engloba todo o

patriménio do devedor e ¢ instituida em favor da totalidade dos credores.

Quando um devedor ndo empresario ndao dispuser de patrimdnio
suficiente para honrar todas as suas obrigagdes, ele sera submetido a um processo
diferente de execugdo concursal: a insolvéncia civil, disciplinada no Cdédigo de

Processo Civil (art. 748 e seguintes).

Outro aspecto que mostra a diferenca entre esses dois regimes € o
pressuposto para a submissdo a execucdo concursal. Na insolvéncia civil sera
necessario provar a insolvéncia real, que significa a insuficiéncia do ativo para o
cumprimento do passivo. Na faléncia basta a caracterizagdo da insolvéncia
juridica®®', que se configura pela impontualidade injustificada, execugao frustrada

ou a pratica de atos de faléncia.

Os dois regimes também podem ser diferenciados em relagdo as
regras sobre a extingdo das obrigagbes. O devedor empresario, no processo de
faléncia, tera as suas obrigacdes extintas se ocorrer o rateio de mais de 50% dos
créditos quirografarios, apds a realizacdo de todo o ativo. Por outro lado, as

obrigac¢des do devedor ndo empresario somente se extinguem com o adimplemento

21 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:

| — sem relevante razado de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida materializada em
titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta)
salarios-minimos na data do pedido de faléncia; Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo
paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal; Ill — pratica
qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperagéo judicial: a) procede a
liquidagdo precipitada de seus ativos ou langa m&o de meio ruinoso ou fraudulento para realizar
pagamentos; b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negoécio simulado ou alienagédo de parte ou da totalidade de seu
ativo a terceiro, credor ou ndo; c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o
consentimento de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo; d)
simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislagdo ou a
fiscalizagdo ou para prejudicar credor; e) da ou reforca garantia a credor por divida contraida
anteriormente sem ficar com bens livres e desembaragados suficientes para saldar seu passivo; f)
ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores,
abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu
principal estabelecimento; g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagcdo assumida no plano
de recuperacéo judicial.
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total delas (art. 774, CPC)*? ou apds decorrido cinco anos do encerramento do

processo de insolvéncia (art. 778)%%,

A legislagao falimentar envolve matéria econdmica, social e juridica,
bem como diversos procedimentos e prioridades que podem conflitar com outras
normas do ordenamento juridico, a exemplo da legislagao trabalhista, civil, penal,

societaria e tributaria.

Historicamente,®* percebeu-se um empenho constante do legislador
falimentar em estabelecer normas inibidoras de fraudes. Essa tendéncia deveu-se a
tradicional associagdo da quebra com uma fraude, conduta irregular ou ilicita do
devedor. Isso conduziu a construgdo de um regime formalista, extremamente

intervencionista e enfatico no aspecto procedimental.

O desenvolvimento constante da atividade empresarial, a grande
mobilidade do crédito e a preocupagao em evitar a ocorréncia de fraudes obrigaram
o legislador a seguir essas constantes transformagdes gerando repetidas reformas

nessa parte da legislagdo empresarial.

Na evolugdo da empresa como um fendmeno econdmico?*® verifica-se
que, no atual modo de desenvolvimento, o liberalismo econémico perdeu o espaco
que tinha, pois os processos econdmicos nao poderiam mais ser concebidos
“enquanto movimentos de um sistema econdémico auto-regulativo™®. Contudo,
também, ndo se pode pregar a adogdo de uma politica totalmente
desregulamentadora, diante das imperfeigdes que o mercado apresenta, onde
empresas que nao planejam suas agdes e séo atingidas pela faléncia, acabam por

afetar outras organizagdes empresariais com grandes perspectivas de crescimento.

Da mesma forma, ndo é possivel estabelecer um tratamento inflexivel

as disfungcbdes encontradas no mercado, sob pena de inviabilizar a manutengao de

22 CPC, “Art. 774. Liquidada a massa sem que tenha sido efetuado o pagamento integral a todos os
credores, o devedor insolvente continua obrigado pelo saldo”.

“Art. 775. Pelo pagamento dos saldos respondem os bens penhoraveis que o devedor adquirir, até
que se lhe declare a extingdo das obrigagdes”.

23 CPC, “Art. 780. No prazo estabelecido no artigo antecedente, qualquer credor podera opor-se ao
pedido, alegando que: | - ndo transcorreram 5 (cinco) anos da data do encerramento da insolvéncia;”
24 Cf. segbes 4.1 e 4.2.

2% Cf. segdo 2.1.

26 HABERMAS, Juergen. A crise de legitimagdo no capitalismo tardio. Tradugdo Vamireh
Chacon. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1980, p. 71.
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diversos empreendimentos recuperaveis, afetando interesses generalizados.
Assim, a atividade governamental torna-se necessaria para prover a seguranga
juridica e econbmica que o modo de produgado atual exige, sendo necessario

equilibrar os interesses individuais e coletivos.

A regulacdo da atividade empresarial deve se adequar a realidade
econbmica de forma que nao constituam um empecilho ao processo de

desenvolvimento econdmico e a distribuicdo de renda na sociedade.

Carvalho de Mendonga®®’, em seu Tratado de Direito Comercial
Brasileiro, de 1954, considera que uma boa lei de faléncias deve objetivar a
garantia da administragdo honesta do patrimbénio do falido para permitir a
distribuicao integral do ativo entre os credores e também deve adotar medidas que
evitem a decretacao da faléncia de forma a proteger o crédito. Esse entendimento
revela um sistema que foi construido sob a 6tica do individualismo dos interesses

dos credores ou do devedor.

O movimento de constitucionalizacdo e socializagdo do direito
privado®® mostra um deslocamento ainda maior da matéria do direito falimentar do

campo privado para o publico®®. Percebe-se uma evolugdo de um instituto antes

27 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, v. 7, p. 57-58.

2% Cf. subsegbes 3.1.1 e 3.1.2 que tratam respectivamente da Constitucionalizagdo do direito
privado e Socializagdo e Funcionalizag&o do direito privado.

2% Carlo D’Avack analisa a finalidade da faléncia e a sua importancia econémica a justificar o
interesse do Estado: “Dopo quanto esposto penso che tranquillamente possa affermarsi che lo
scopo, il fine ultimo del fallimento sia um altro e veramente determinato dall'interesse statuale alla
difesa del credito e del’economia generale e che questo scopo consista nel togliere dal mondo
commerciale gli organismi dissestati, quegli organismi che si trovino cioé in condizioni tali che la
prosecuzione della loro attivitd possa essere di grave pregiudizio per tutti gli altri che vengono in
contatto con loro. Questo a veramente um fenomeno di importanza economica generale atto a
giustificare linteresse dello Stato al fallimento e nel fallimento; se infatti si studia la vita de
um’azienda commerciale, se si prendono in esame i molteplici rapporti che essa di necessita viene
ad instaurare con altre aziende ed i legami che fra di queste si constituiscono e se infine si osserva
attentamente quel fenomeno che possiamo chiamare di interdipendenza economica delle aziende,
per cui 'una alimenta la vita dell’altra e da questa stessa ricava le seu sorgenti di vita e per il quale il
dissesto dell’una pud facilmente trascinare tutti gli altri organismi collegati, si scorge appieno come
uesto sia un fenomeno economico che esula dal campo dell'interesse privato per entrare in quelo
dellinterese essenzialmente publico” (D’AVACK, Carlo. La natura Giuridica del Fallimento.
Padova: Cedam, 1940, p. 20). Tradugao livre: Diante do exposto, penso que tranquilamente se
possa afirmar que o fim ultimo da faléncia seja um outro e verdadeiramente determinado interesse
estatal na defesa do crédito e da economia geral e que este escopo consiste em tolher do mundo
comercial os organismos dissonantes, aqueles organismos que se encontram em condig¢des tais que
0 prosseguimento de suas atividades possa ser de grave prejuizo para todos os outros que
mantenham contato com eles. Este é verdadeiramente um fendmeno de importancia econdmica
geral, a ponto de justificar o interesse do Estado na faléncia; se, na realidade, se estuda a vida de
uma empresa comercial, se tem por exame as multiplas relagdes que esta, por necessidade, vem a
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voltado para a tutela dos interesses dos credores no pagamento dos respectivos
créditos, com um significado meramente liquidatorio, para um instituto renovado por
finalidades recuperatdrias e saneadoras. Esse novo sistema tem o objetivo de
eliminar as empresas financeiramente ou economicamente inviaveis e recuperar,

reorganizar e conservar as empresas viaveis.

Essa transformacdo deriva da realizacdo dos principios
constitucionais, que tiveram sua eficacia reconhecida pelo legislador
infraconstitucional®®. O titulo da Carta Constitucional destinado a ordem
econdmica®’ traduz a intervencgéo do Estado no campo da atividade econdmica, ou

seja, expressa a atuagéo estatal no campo privado3®.

A intervencao estatal ndo pode ser responsavel por obstar a liberdade
de iniciativa e afetar o processo produtivo, pois as entidades econémicas privadas
constituem o principal fator de desenvolvimento e foco da ordem econdmica
nacional, ficando o Estado com uma atuacgao residual no sistema econémico, no
ambito de determinadas atividades ou com uma tarefa fiscalizatoria para resguardar

o equilibrio entre os agentes econémicos.*

A Constituicido Federal de 1988 estabeleceu principios norteadores da
ordem econdmica e social, modeladores de politicas econbmicas e suas
repercussdes sociais. Tais principios aliam os postulados da justica social com o

objetivo lucrativo dos agentes econdmicos.®*

instaurar com outras empresas e os vinculos que entre estas se constituem e se, enfim, se observa
atentamente este fendmeno, que podemos chamar de interdependéncia econdmica das empresas,
por onde uma alimenta a vida da outra e desta mesma retira seu sopro de vida, verifica-se que a
dissonancia de uma pode facilmente transmitir-se a todos os outros organismos coligados, passa-se
a verificar como este seja um fendmeno econdmico que transcende o campo do interesse privado
para entrar naquele do interesse essencialmente publico.

%0 Nesse sentido Washington Luiz da Trindade afirma: “[...] é indispensavel estudar, no sistema
normativo constitucional, os principios e mecanismos que modelam leis e decretos na criagdo de
orgaos e de relagbes econdmicas cujas forga de incidéncia, em alguns caso, decorre do préprio
texto maior” (TRINDADE, Washington Luiz da. Regras de Aplicagao e Interpretagido no Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 114).

%1 Ordem econdmica é definida por Eros Roberto Grau como “o conjunto de normas que define,
institucionalmente, um determinado modo de produg&o econémica” (GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na Constituicido de 1988: Interpretacdo e critica. 12. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
2007, p. 72.)

302 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicido de 1988: Interpretagéo e critica. 12.
ed. Sao Paulo: Melhoramentos, 2007, p.93.

33 TRINDADE, Washington Luiz da. op. cit., p. 116.

%4 TRINDADE, Washington Luiz da. Regras de Aplicagio e Interpretacio no Direito do Trabalho.
Séo Paulo: LTr, 1995, p. 114.
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O inciso IV do artigo 1° da Constituigdo Federal de 1988, eleva a
condigdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Estes, segundo o art. 170 da mesma Constituigao,
também sao considerados fundamentos da ordem econémica e tém o sentido de
orientar a intervencao do Estado na economia a fim de fazer prevalecer os valores

sociais.3®

De acordo com o art. 170, a ordem econémica tem o fim de assegurar
a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
principios indicados, tais como: soberania nacional; fungao social da propriedade;
livre concorréncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; reducao das
desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego; e tratamento

favorecido para as empresas de pequeno porte.

A partir desses principios, o direito falimentar atual deve ser analisado
e aplicado a luz da Constituicdo de forma a dar plena efetividade as normas e
atender aos valores identificados como preponderantes em nosso ordenamento
juridico.

E possivel destacar alguns reflexos da “constitucionalizacdo” do
direito falimentar na Lei n. 11.101/2005: a faléncia e recuperacéo se orienta no
principio da dignidade da pessoa humana, oferecendo meios de preservagéao dos
interesses dos trabalhadores e dos consumidores; a protecdo aos credores nao
pode ser considerada absoluta e deve ser flexibilizada diante dos direitos sociais,
nao se justificando a decretagdo da faléncia pela conduta arbitraria de um unico e
isolado credor ou quando a agao falencial é utilizada como forma de cobranca
forcada; o administrador judicial deve ser escolhido pelo magistrado pautado no
compromisso profissional com os valores e principios que regem o sistema
falencial; e as regras devem enfatizar a preservagao e fungao social da empresa e

valorizar o trabalho humano.3%

305 SILVA, José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 2000, p. 766.

306 CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Fundamentos do Direito Falimentar. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2006, p. 38.
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Do ponto de vista econdmico a lei falimentar € uma importante
instituicdo legal para o mercado. Armando Pinheiro e Jairo Saddi**” elencam seus
objetivos: extinguir as empresa ineficientes; realocar ativos de empreendedores
menos para 0s mais competentes, e de devedores para os credores, aumentando a
eficiéncia do sistema; e finalmente criar um sistema de incentivos para que o

comportamento dos empresarios aumente a eficiéncia das relagdes econdmicas.

A legislagcdo deve procurar um equilibrio entre a protegcdo dos
credores e dos acionistas, incentivando-os a financiar o empreendimento. Dessa
forma, com a organizacédo da divisdo dos ativos remanescentes e a protegdo dos
bens da empresa enquanto ela passa pelo processo de reestruturacdo ou
liquidagdo, sera possivel que ocorra a menor perda de ativos socialmente

valiosos.3%8

Um sistema falimentar que tenha por objetivo a preservacdo da
atividade empresaria € importantissimo para reduzir as imperfeicbes do mercado,
uma vez que a possibilidade de transferéncia dos meios de produgao de um agente
empresarial desestruturado para que outro empresario explore, com planejamento,

produtividade e objetivos bem definidos, contribui para a estabilidade do mercado.

Percebe-se no regime falimentar atual uma interferéncia menor sobre
0s aspectos negociais. Principalmente com o advento da recuperagdo de
empresas, em que é conferida a liberdade ao empresario devedor e aos seus
credores de estabelecerem a maneira mais apropriada de reestruturacido da

atividade empresaria.

A nova lei deixa de interferir diretamente nos aspectos relativos a
producao, organizacao e gestdo empresarial porque nao estabelece uma féormula
pronta capaz de retirar o empresario de uma crise de insolvabilidade. Tudo isso
pode ser percebido especialmente pelos principios que norteiam o sistema de

insolvéncia empresarial atual conforme se pode verificar a seguir.

4.4 PRINCIPIOS APLICADOS AO REGIME FALIMENTAR

%07 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 221.

%08 Ipid., p. 222.
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O regime de insolvéncia empresarial € orientado por principios. Karl
Larenz®® define principios como normas de grande importancia para o
ordenamento juridico, por estabelecerem fundamentos normativos para a
interpretacgéo e aplicagdo do direito. Para Wilhelm Canaris®'° os principios ostentam
0 seu sentido préprio a partir de uma combinacdo de complementacao e restricao
reciproca e possuiriam um conteudo axiolégico explicito, necessitando para a sua

realizacao a concretizagdo através de normas.

Diante da possibilidade dos dispositivos normativos representarem
regras ou principios, Humberto Avila®"' estabelece a partir de quatro critérios a
distincdo entre eles: a) o critério do carater hipotético-condicional, que baseia no
fato das regras possuirem uma hipétese e uma consequéncia que predeterminam a
decisdo, enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo
aplicador para encontrar a regra para o caso concreto; b) o critério do modo final de
aplicagdo, em que as regras sao aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, e os
principios sado aplicados de modo gradual; c) o critério do relacionamento
normativo, em que a antinomia entre as regras representam verdadeiro conflito,
solucionavel com a declaragdo de invalidade de uma das regras ou a criagdo de
uma excegao, e no relacionamento entre os principios consiste numa sobreposicao
parcial, solucionavel mediante a ponderagao que atribua o peso de cada um; d) o
critério do fundamento axiolégico, que considera os principios, ao contrario das

regras, como bases axiologicas para a decisdo a ser adotada.

Com isso, os principios que regem o sistema falimentar consistem em
objetivos superiores que inspiram os procedimentos adotados pelo legislador e
pelos aplicadores. Eles ndo podem ser analisados de forma isolada e

independente, mas devem sempre manter entre si uma complementacgao reciproca.

4.4.1 Principio da Preservagao do crédito

%9 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugéo de José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p.599.

310 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito. 3. ed. Traducdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p.
92-96.

31" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigédo a aplicagéo dos principios juridicos. 82 ed.
Sao Paulo: Melhoramentos, 2008.



121

A crescente velocidade das operagdes empresariais torna necessaria
uma circulagcdo de riquezas mais rapida que a possibilitada pela moeda manual.
Nesse ponto, o crédito revela sua importancia, pois permite a movimentagao

imediata da riqueza produzida.

Assim, o crédito €& essencial para dar vida a qualquer sistema
econdmico, pois funciona como um elemento de propulsdo do mecanismo de
circulagao de riquezas, preservando as relagbes empresariais e o desenvolvimento
da economia. Sem o instituto do crédito, a atividade empresaria encontraria sérias
limitagbes para se expandir, por isso o funcionamento normal do sistema crediticio

€ um elemento fundamental na organizagao econémica.

Fran Martins explica que a utilizagdo do crédito torna as transagdes
mais rapidas e amplas, especialmente pela possibilidade de uma pessoa gozar de

dinheiro atual cujo pagamento sera feito posteriormente3'2.

O crédito tem como elementos constitutivos a confianga e o lapso
temporal. Aquele que possui crédito tem um prazo para realizar o pagamento e
esse prazo advém da confianga. O funcionamento anormal do crédito motivado
pelo ndo pagamento no prazo estipulado, gera uma desconfianga por parte do
credor e se nao for reparada a tempo, provoca uma instabilidade na economia em
geral. Um empresario tem fundada esperanga de ver adimplidos os seus créditos

para que possa honrar seus compromissos.

Por isso, a faléncia “e effetto dell’anormale funzionamento del
credito™" e o regime de insolvéncia empresarial deve buscar a preservacdo da
credibilidade da sociedade no mercado. A decretagao da faléncia de um empresario
deve possibilitar que outros agentes econdmicos nao sejam prejudicados, logo a

confianga no mercado sera preservada.®'

O principio da preservacgao do crédito representa um dos fundamentos

do direito falimentar®'®. Carvalho de Mendonga ¢é firme ao dizer que “toda a doutrina

312 MARTINS, Fran. Titulos de crédito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 3, v. 1.

313 ROCCO, Alfredo. Il fallimento: teoria generale ed origine storica. Turim: Bocca, 1917, p. 3.

314 CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Fundamentos do Direito Falimentar. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2006, p. 47.

%15 Nesse sentido Carvalho de Mendonga: “A lei de faléncia, sob o ponto de vista do interesse social,
tem por escopo a protecao do crédito” (MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito
Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, vol VII, p.157).
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que contrariar esse escopo deve ser repelida, pois emprestaria aquela lei um

sentido anormal, ofensivo ao seu carater™’6.

Essa protecao decorre do interesse publico que envolve o crédito, que
€ concebido de uma forma mais ampla para gerar seguranga na concessao de
créditos privados. Quando, através do regime falimentar, sdo promovidos
instrumentos eficazes de recuperacdo de crédito, proporciona-se a criagao e
preservacdo de um sistema de concessao de créditos privados aos empresarios

para o desenvolvimento de atividades econdmicas.®"”

A complexidade e o volume cada vez maiores da producao de bens e
servicos exigem um custo elevado que nem sempre € suportado pela
disponibilidade de capital do empreendedor. Dessa forma, o crédito permite que o
empresario amplie sua produgao além do que seria possivel com os recursos que
possui. Em outros termos, a dinamicidade da economia decorre da disponibilidade
de capital para financiar os investimentos necessarios a producéo, que depende da

concessio de crédito.

A legislacdo falimentar deve possibilitar que o crédito seja
disponibilizado de forma segura, de maneira que o detentor do capital o coloque em
circulagdo com a garantia de adotar meios eficazes de recuperagédo em caso de
inadimpléncia do devedor. Deve-se buscar um equilibrio entre incentivar o devedor
a buscar recursos e estimular o credor a emprestar, de forma que existam recursos

disponiveis em quantidade e condi¢des apropriadas.

A seguranga na recuperagao do crédito também gera a redugao do
custo do capital. Isso porque a recuperagao compde o risco que € considerado na
formagao do preco da disponibilizagdo do capital. A diminuigdo da taxa de juros, por
sua vez, acarreta um volume maior de riquezas em circulagdo, gerando

desenvolvimento econdmico e beneficios para a sociedade.

4.4.2 Principio do Par Conditio Creditorum

318 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, vol VII, p.158.

37 PERIN JUNIOR, Ecio. Curso de Direito Falimentar e Recuperagio de Empresas. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2006, p. 54.
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No momento em que um empresario apresenta indicios de insolvéncia
e deixa de adimplir suas obrigacbes os credores passam a adotar medidas
acautelatérias. Verificadas as dificuldades financeiras ou econdmicas do devedor,
os credores buscam a tutela jurisdicional de forma a receber seus créditos com os
bens integrantes do patriménio do inadimplente. Essa medida possibilita que
somente um ou alguns credores obtenham a satisfagcéo integral de seus créditos,
deixando os demais desamparados, se o0 ativo do devedor ndao suportar todas as

suas obrigacgdes.

Também é possivel observar que os devedores elegem alguns
credores para realizar o pagamento, deixando os demais sem o recebimento

devido.

Essas situagbes revelam que, diante de um desequilibrio patrimonial,
nem todos os credores conseguem a satisfacdo de seus direitos crediticios. Para
evitar a desigualdade entre os credores, a faléncia € adotada como um processo de

execugao coletiva sobre o patriménio do devedor.

A equidade é um principio geral de direito que, no procedimento
falimentar se manifesta como o principio da par conditio creditorum®’® (igualdade de

situacao entre credores).

A estrita igualdade entre os credores é determinante na faléncia e
deve ser presente em todos os processos concursais. Para cada crédito deve ser
verificado o local que a lei reserva na classificacdo geral, assegurando que a

preferéncia de alguns seja efetivamente observada.®"®

Os credores do devedor que nao puderem receber na integralidade
todos os seus créditos, devem receber um tratamento parificado, dando aos que
integram a mesma categoria iguais chances de efetivagdo de seus créditos. Todos

os credores devem concorrer ao juizo indivisivel da faléncia, sejam empresarios ou

318 Este principio pode ser expresso nos termos da L. 6, §7° Dig. XIll. 8 “Post bona possessa. Par
conditio omnium creditorum” (MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial
Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, vol VI, p.159).

319 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006.
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ndo. Eles sdo reunidos numa coletividade denominada massa falida subjetiva, que

representa uma comunhéo de interesses. 3%°

A justificativa desse principio no direito falimentar se apresenta pelo
fato do ativo corresponder normalmente a um montante inferior ao total do passivo.
Sendo assim, é necessario que se propicie condicdes equitativas de satisfagao das

dividas, ainda que parciais.

Este principio corresponde a proporcionalidade na consideragao dos
créditos, implicando no respeito as peculiaridades que a lei atribui. Cada crédito é
situado em uma posig¢ao que a lei estabelece e existem preferéncias que devem ser

observadas rigorosamente.*’

4.4.3 Principio da Preservagcao da empresa

O direito falimentar evoluiu no sentido da preservagdo da empresa.
Essa preservagcao esta direcionada a atividade e dissociada da figura do
empresario, daquele que de alguma forma a controla através da participagao

societaria.

%20 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1, p.
22-160.

321 Lei n. 11.101/2005, Art. 83. “A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem: |
— os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta)
salarios-minimos por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho; Il - créditos com garantia
real até o limite do valor do bem gravado; Ill — créditos tributarios, independentemente da sua
natureza e tempo de constituicdo, excetuadas as multas tributarias; IV — créditos com privilégio
especial, a saber: a) os previstos no art. 964 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002; b) os assim
definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢do contraria desta Lei; ¢) aqueles a cujos
titulares a lei confira o direito de retengéo sobre a coisa dada em garantia; V — créditos com privilégio
geral, a saber: a) os previstos no art. 965 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002; b) os previstos
no paragrafo unico do art. 67 desta Lei; c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo
disposigdo contraria desta Lei; VI — créditos quirografarios, a saber: a) aqueles nao previstos nos
demais incisos deste artigo; b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagédo dos
bens vinculados ao seu pagamento; c) os saldos dos créditos derivados da legislagao do trabalho
que excederem o limite estabelecido no inciso | do caput deste artigo; VII — as multas contratuais e
as penas pecuniarias por infracao das leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributarias;
VIII — créditos subordinados, a saber: a) os assim previstos em lei ou em contrato; b) os créditos dos
socios e dos administradores sem vinculo empregaticio.”
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Numa visdo moderna, a empresa € uma organizagao social no sentido
de que serve ao empresario e aos interesses da sociedade em geral %2, Para o
empresario e os investidores, a empresa figura como fonte geradora de lucros
retributivos do capital investido em sua constituicdo e desenvolvimento. Para a
sociedade, ela funciona como fonte geradora de empregos, recolhimento de
tributos e producao ou circulagdo de bens e servicos necessarios a satisfacdo das

necessidades socialmente uteis.

A partir da concepgao descrita, verifica-se a importancia da empresa
para a economia nacional. Dessa forma, deve ser objetivo do operador do direito o

interesse social envolvido na sua preservacao.

Nesse sentido, Luiz Edson Fachin®*® defende que o principio da
preservacao da empresa envolve matéria juridica e econémica, pela protecdo que
confere a continuidade dos negodcios sociais. Esse autor ainda assevera que “o
principio da preservagao € género no qual a continuidade das atividades compde
espécie, e nele se encontra similitude com a guarita do patriménio minimo, na

hipétese inerente a manutengcéo do empreendimento”.

Esse principio mostra a relevéncia na separacdo do conceito de
empresa e empresario®?*. Para atender a um interesse econdmico e social deve-se
buscar a preservagdo da empresa como atividade, sendo possivel eliminar o
empresario ao mesmo tempo em que a empresa € conservada. Nesse sentido, ela
sera transferida a um agente econémico idéneo que possa aproveitar os recursos
organizados e valorizados pelo antigo empreendedor. “Isso confirma que, pelo
principio da preservagcao da empresa, o interesse social pela continuidade da

atividade empresarial esta acima do interesse individual do socio”?°.

O principio da preservacao da empresa é reflexo de outros principios,
inclusive de ordem constitucional. Através da funcdo social da propriedade se

impde ao titular dos bens de producdo uma adequada utilizagdo em proveito da

322 pERIN JUNIOR, Ecio. Curso de Direito Falimentar e Recuperagdo de Empresas. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2006, p. 56.

323 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.198-199.

324 A diferenca entre esses institutos foi detalhada na subsecgéo 2.2.4 supra.

825 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.205.
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coletividade. O desenvolvimento da atividade empresaria consistiia em um
poder-dever de respeito a certos limites estabelecidos em lei para o seu exercicio.
Assim, além de atender aos interesses internos, como a realizagdo do seu objeto
social com a finalidade lucrativa, ha interesses externos que precisam ser
respeitados. Quando se verifica que um empresario em crise nao atende aos
interesses sociais, a empresa podera ser preservada e os bens utilizados para o
seu desenvolvimento serdo transferidos a outro agente econdmico que devera

explora-los de forma a efetivar a sua fungao social.

O pleno emprego também é viabilizado pela preservagéo da empresa.
A continuidade da atividade econdmica representa a possibilidade de manutencao
dos postos de trabalho, e consequentemente da redugdo das desigualdades
sociais, da erradicagcdo da pobreza e da miséria e confere a todo cidaddo uma
existéncia digna mediante o exercicio de uma atividade laboral, cuja remuneragéo

servira de meio para prover a subsisténcia do trabalhador e de sua familia.

A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia sao principios basicos
do sistema de producgéo capitalista. A livre iniciativa®*® assegura a possibilidade de
autodirecionamento econémico dos particulares, mas estabelece ainda a
necessidade de se sujeitar as limitagbes determinadas pelo poder publico. Ja, a
livre concorréncia € a possibilidade dos particulares competirem entre si, em
atividade licita, “objetivando o éxito econdmico pelas leis de mercado e a
contribuigdo para o desenvolvimento nacional e a justiga social™?. Nesse sentido, a
preservacdo da empresa € essencial para reproduzir o ideal da livre iniciativa e livre

concorréncia.

A preservacao da empresa como requisito da interpretagdo adequada

dos principios constitucionais da ordem econémica®® determina a sua

326 André Ramos Tavares define a liberdade de iniciativa “no campo econémico como constituida
pela liberdade de trabalho (incluidos o exercicio das mais diversas profissdes) e de empreender
(incluindo o risco do empreendimento: o que produzir, como produzir, quanto produzir, qual o prego
final), conjugada com a liberdade de associagéo, tendo como pressupostos o direito de propriedade,
a liberdade de associacdo, tendo como pressupostos o direito de propriedade, a liberdade de
contratar e de comerciar” (TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2. ed.
Sé&o Paulo: Método, 2006, p. 241).

%27 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2. ed. Sao Paulo: Método, 20086,
p. 259.

328 “0Q estudo da ordem econémica, portanto, também se funda no principio da preservagdo da
empresa, que, por sua vez, contribui para a concretizagdo dos demais direitos fundamentais [...]”
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caracterizagao nao somente como fundamento normativo para a interpretacdo e

aplicagao do direito falimentar, mas como um principio constitucional implicito.

4.4.4 Principio da Viabilidade da empresa

Da analise da preservagdo da empresa como principio do regime
falimentar € necessario observar se esta possui condicbes minimas de
sobrevivéncia e ainda a sua importancia na sociedade, ou seja, a empresa deve ser

viavel economicamente e socialmente.

O direito falimentar deve representar um instrumento legal que
possibilite, com o menor custo e desgaste social possivel, a reestruturagdo ou a
extingdo de empresas ineficientes, com a transferéncia dos fatores de produgao

para setores mais rentaveis.

Recuperar ou manter empresas ineficientes, inexpressivas ou inaptas
pode representar um desgaste para os agentes envolvidos na atividade
empresaria®*®, bem como uma medida dispendiosa para a maquina judiciaria e um
aumento dos custos sociais. O aplicador do direito ndo podera ignorar a questao
fundamental de identificar os casos em que as empresas devem ser conservadas e

quando elas devem desaparecer.

Para que o Estado atue, especialmente no procedimento de
recuperagdo®’, é necessario que existam grandes chances de sucesso e ¢é
substancial que a empresa seja viavel. Na adogao de um plano de reorganizagao, €
essencial que os gastos com a manutengdo da empresa sejam inferiores aqueles

necessarios para a sua liquidacao.

A manutencdo de empresas ineficientes podera ser danosa ao
interesse publico. O aumento dos custos sociais decorrentes da continuidade de
uma empresa inviavel representa a consequéncia de recursos produtivos mal

empregados, que geram a reducdo da renda social e do bem estar social.

(CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservagdo da empresa no Cédigo Civil. Curitiba: Jurud,
2007, p. 46).

32 pode-se mencionar como agentes os credores, os consumidores, 0s empregados, 0s parceiros
empresariais e o proprio Estado.

30 O principio da viabilidade da empresa nao representa apenas um fator decisivo para a adogéo
de um procedimento de recuperagéo judicial ou extrajudicial. Também é importante no processo de
faléncia para que o juizo falimentar determine a continuidade ou nao da atividade empresaria.
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A viabilidade ndo podera ser considerada a partir de interesses
individuais ou de determinado grupo**' envolvidos com a atividade empresaria, mas

deve ser avaliada por aspectos econémicos e sociais.

Sob o aspecto econbmico, a empresa podera ser viavel se tiver
condicbes econbmicas e financeiras de se manter de forma autbnoma, com os
mecanismos de recuperacdo adequados para a sua situacdo de dificuldades:
dilacdo de prazos das dividas, modificagdes societarias, emissao de valores

mobiliarios, realizacdo de parcerias empresariais, dentre outras formas.

E importante lembrar que as formas de recuperagdo mencionadas
pela Lei n. 11.101/2005, art. 50°*, sao meramente exemplificativas, pois a melhor
estratégia de recuperagao deve ser avaliada de acordo com critérios especificos,
avaliando a singularidade de cada atividade empresaria. Nao se pode admitir o
dispositivo mencionado como uma férmula pré-estabelecida, sob pena de acarretar

sérios prejuizos aos agentes envolvidos com a atividade.

331 A baixa produtividade e os altos custos na manutengdo dos meios de produgdo néo poderio ser
ignorados somente para evitar o desemprego, pois futuramente esses mesmos empregados
poderao ter seus interesses frustrados pelo insucesso da empresa.

332 Lei n. 11.101/2005, Art. 50. “Constituem meios de recuperacgao judicial, observada a legislagéo
pertinente a cada caso, dentre outros: | — concessdo de prazos e condigdes especiais para
pagamento das obrigagdes vencidas ou vincendas; Il — cisdo, incorporagao, fusdo ou transformagao
de sociedade, constituigdo de subsidiaria integral, ou cessdo de cotas ou agdes, respeitados os
direitos dos soécios, nos termos da legislagdo vigente; lll — alteragdo do controle societario; IV —
substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagdo de seus 6rgaos
administrativos; V — concessao aos credores de direito de eleicdo em separado de administradores e
de poder de veto em relagdo as matérias que o plano especificar; VI — aumento de capital social; VII
— trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida pelos proprios
empregados; VIII — reducdo salarial, compensacéo de horarios e reducdo da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva; IX — dagao em pagamento ou novagao de dividas do passivo, com ou
sem constituicdo de garantia prépria ou de terceiro; X — constituicdo de sociedade de credores; XI —
venda parcial dos bens; Xl — equalizagdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer
natureza, tendo como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de recuperacao judicial,
aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em legislagdo
especifica; Xl — usufruto da empresa; XIV — administragao compartilhada; XV — emisséo de valores
mobiliarios; XVI — constituicdo de sociedade de propésito especifico para adjudicar, em pagamento
dos créditos, os ativos do devedor.”
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A analise da viabilidade econémica®?® permite avaliar os ativos e
passivos da empresa em conjunto com os investimentos que devem ser feitos, com
a situagcao de mercado em que ela esta inserida e com os problemas apresentados
e as suas causas. Uma empresa recuperavel economicamente deve ser capaz de
remunerar regularmente os capitais nela empregados, sob pena de desaparecerem

as fontes essenciais de seu financiamento.

O estudo do estado patrimonial da empresa e de seus débitos
representa uma analise quantitativa, que pode determinar a reestruturacédo do
capital ou corte de custos. A analise do mercado e as expectativas de demanda dos
produtos oferecidos representam uma analise qualitativa, que pode revelar as
possibilidades de prosperar no mercado. A averiguagao das causas dos problemas
que geraram a crise na empresa € relevante, pois possibilita avaliar as

possibilidades de supera-los.

Sob o aspecto social, devera ser avaliado o impacto do encerramento
da atividade na comunidade onde a empresa exerce influéncia e a sua importancia
em relagdo aos concorrentes®*, que determinam a aplicagdo dos principios da
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia. Em outros termos, € necessario que a
reorganizagdo e o funcionamento da empresa seja importante para a economia
local, regional ou nacional que justifique suportar os énus associados a qualquer

medida de recuperagio.’*®

O principio base que serve como fundamento axiolégico para a
conformacgao de todos os principios supra-analisados € o principio da fungao social

da empresa, destinado a concretizacdo dos direitos fundamentais, especialmente o

333 Este estudo é exigido como parte integrante do plano de recuperagéo e deve ser apresentado
pelo empresario devedor nos termos do art. 53 da lei n. 11.101/2005:

“Art. 53. O plano de recuperacao sera apresentado pelo devedor em juizo no prazo improrrogavel de
60 (sessenta) dias da publicagdo da decisdo que deferir 0 processamento da recuperagéao judicial,
sob pena de convolagdo em faléncia, e devera conter: | — discriminagdo pormenorizada dos meios
de recuperacao a ser empregados, conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo; Il — demonstragéo
de sua viabilidade econbémica; e Ill — laudo econdmico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos
do devedor, subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada.”

34 A manutengdo da atividade podera ser, em determinados setores, um fato importante para a
preservagdo da concorréncia, que tem como resultado a exclusdo dos agentes menos eficientes ou
daqueles menos estruturados. A auséncia da concorréncia podera significar o surgimento de
monopoalios, cartéis e outras formas de abuso do poder econdémico.

35 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagio de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 128.
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principio da dignidade da pessoa humana, a fim de que se possa construir uma

sociedade justa e solidaria.
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5 EFETIVAGAO DA FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA NO REGIME
BRASILEIRO DE RECUPERAGAO E FALENCIAS

A reformulacdo que foi dada a Lei de Faléncia resulta de uma
mudang¢a de paradigma juridico-cultural proporcionada pela constitucionalizagao,
socializacao e funcionalizacdo do Direito Privado. Verifica-se a remodelacdo de um
regime que refletia uma oética liquidatéria preponderante e objetivava a repressao
ao inadimplemento do devedor, desenvolvida como forma de realizagao do direito
de crédito através da execucdo coletiva. Essa estrutura foi alterada, pois se
percebeu que a faléncia ndo podia ser encarada como uma puni¢cdo ou uma
medida restritiva ao empresario, mas sim como medida a ser pautada em principios
que resguardem os interesses dos mais diversos agentes envolvidos no

desenvolvimento da atividade empresaria.

Muito mais que a igualdade entre os credores e a seguranga do
crédito, € o saneamento da empresa que constitui o objetivo essencial do direito
falimentar. Essa preocupacéao € importante para a protegao dos interesses de todos
que gravitam em torno dos beneficios que uma empresa em funcionamento pode
oferecer. Sendo assim, a funcdo social da empresa encontra-se perfeitamente

estabelecida nesse novo regime brasileiro de insolvéncia empresarial.

5.1 DEMONSTRACOES E EFEITOS DA APLICACAO DA FUNCAO SOCIAL NA
LEI'N. 11.101/2005

O carater socializante presente na Lei n. 11.101/2005 reflete a
funcionalizacdo da empresa no direito falimentar brasileiro. Sem a pretensao de
esgotar esse estudo, a seguir, serdo analisados alguns dispositivos da mencionada
lei e demonstradas as suas aplicacbes e os seus efeitos para a conformacgao
daquele principio no direito concursal atual, os quais refletem a justica social, a

solidariedade e a dignidade da pessoa humana.

5.1.1 Recuperacao de empresas

A recuperagdo de empresas € um instituto juridico, que tem

fundamento na ética da solidariedade e visa reparar o estado de crise
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econdmico-financeira do empresario, com o objetivo de preservar os negdcios
sociais e a atividade empresarial, garantir a manutencao dos empregos e assegurar

a satisfacao, ainda que parcial, dos interesses dos credores®*.

A empresa, como uma unidade econémica, € considerada um centro
de equilibrio econémico-social. E fonte produtora de bens, servicos, empregos e
tributos que garantem o desenvolvimento econdmico e social de um pais. A sua
manutencdo n&o interessa somente ao empresario, mas também a todos os
agentes econdmicos envolvidos com a sua manutencdo. Por isso, a solugéo para a
crise passa por uma fase de equilibrio entre os interesses publicos, privados e

coletivos.3¥

Pelo modelo adotado no regime de insolvéncia empresarial brasileiro,
a superagao do estado de dificuldades da empresa dependera da vontade dos
credores e do devedor e da combinagéo de esforcos de todos eles*®. Recuperada,
a empresa podera cumprir a sua funcio social. Esse instituto, também é um reflexo
do principio da preservacao da atividade econdmica viavel, o qual é o foco presente
na Lei n. 11.101/2005.

Se a crise for insuperavel, a medida adequada sera a faléncia, que
resultara na liquidagao do ativo e a transferéncia da unidade produtiva para outro

empresario.

A faléncia passa a ser uma solugao residual, aplicavel apenas as
empresas economicamente inviaveis. Apesar de ser considerada como um instituto
residual, a faléncia podera ser a unica solugdo para as empresas que estao
descapitalizadas, tecnologicamente atrasadas e precariamente administradas.
Assim sendo, a recuperagdo nao deve ser buscada a qualquer custo. Pelo
contrario, as empresas inviaveis devem falir para que as saudaveis ndo se

prejudiquem e sejam capazes de produzir riquezas. O aparato estatal ndo podera

3% |LOBO, Jorge. Comentarios aos artigos 35-69. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords). Comentarios a Lei de Recuperagdao de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 121-122.

%7 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperagdo de Empresa: o novo regime da insolvéncia
empresarial. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 120.

%38 Ibid., p. 120.
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ser usado para garantir a permanéncia de empresas insolventes inviaveis, pois o

risco da atividade podera ser transferido do empresario para seus credores.>*

5.1.1.1 Natureza Juridica da Recuperagéo

Segundo Jorge Lobo**, a recuperacao judicial € um ato complexo por
abranger um ato coletivo processual, um favor legal e uma obrigacdo ex lege. E um
ato coletivo processual porque as vontades do devedor e de seus credores se
completam e se fundem formando uma e uUnica vontade sob a direcao e fiscalizagao
do Poder Judiciario. E considerada como um favor legal porque é o Estado que
concede ao devedor o direito de reparar o estado de crise econdmico-financeira em
que se encontra com a finalidade de salvar o negdcio. E obrigacdo ex lege porque,
ao ser concedida por sentenca pelo juiz, implica a novagao dos créditos anteriores

ao pedido e obriga o devedor e todos os credores a ela sujeitos.

Quanto a natureza juridica deste instituto, varios sao os
posicionamentos. Alguns autores consideram a recuperagao judicial como um
instituto de direito privado em decorréncia da sua natureza contratual; outros a
consideram com instituto de direito publico por se materializar através de uma
medida processual; outros ainda tém-na como um instituto de Direito Econémico
por se pautar na eficacia técnica situada em uma zona intermediaria entre o Direito

Privado e o Publico.

Sergio Campinho*' sustenta que, na recuperacgéo judicial, prevalece a
autonomia da vontade das partes para atingir a finalidade recuperatéria. A
avaliacao judicial do plano de recuperagao nao lhe retira aquele carater contratual,
pois a concessdo da recuperagcao por sentenga nao tem influéncia sobre o
conteudo do plano estabelecido entre o credor e seus devedores. A atuagao do juiz
se restringe a verificacdo das disposi¢des legais aplicaveis ao plano, de modo que

nao pode interferir no seu conteudo.

3¢ COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagio de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 116.

%0 1 OBO, Jorge. Comentarios aos artigos 35-69. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords). Comentéarios a Lei de Recuperagdao de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 119-120.

1 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperagdo de Empresa: o novo regime da insolvéncia
empresarial. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11-12.



134

Ao considerar a recuperagao judicial como um instituto de direito
processual, os publicistas fundamentam-se na Lei n. 11.101/2005, a qual assegura
ao devedor a proposi¢céo da agao de recuperagao judicial desde que preenchidos
os requisitos formais e materiais. Esta acado judicial teria, assim, natureza
constitutiva. Waldo Fazzio Junior %2 explica que a recuperagdo inicia uma nova
conjuntura juridica que altera as relagdes juridicas entre devedor e credor e entre o
devedor e a atividade empresarial que exerce. A pretensdo que se busca nessa

agdo é colocar em pratica um plano de reorganizagio da empresa.>*?

Jorge Lobo*** defende que a recuperagdo tem a natureza e as
caracteristicas de um instituto de Direito Econdmico. O autor sustenta que este
ramo do direito encontra-se localizado em uma zona intermediaria entre o Direito
Publico e o Privado, porque as suas normas nao objetivam fundamentalmente
concretizar a idéia de justica, e sim, sobretudo, criar condigbes e impor medidas
que possibilitem o restabelecimento das empresas em estado de crise econémica,

ainda que com parcial sacrificio de seus credores.

Nesse sentido, Manoel Justino de Bezerra Filho*® observa que a
recuperacado, embora seja um procedimento judicial, tem um substrato de carater
marcadamente econb6mico. Essa caracteristica conduz, no seu entender, a
necessidade de que o juiz responsavel pelo processo seja assessorado por
administradores, contabilistas e economistas, de preferéncia integrantes do préprio
Judiciario, para que os aspectos econdmicos determinantes na recuperacao

possam ser corretamente avaliados pelo magistrado.

Pelo exposto, ndo se pode afastar a natureza complexa do instituto, o
que revela a pertinéncia dos variados posicionamentos, os quais atribui-lhe, por um

lado, uma natureza contratual e, por outro, uma natureza processual. Esse também

32 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006, p. 128.

%3 No mesmo sentido € o entendimento de Paulo Sérgio Restiffe: “[...] pode-se definir a recuperagéo
judicial de empresas nos moldes a seguir indicados. [...] E pretensdo posta em juizo, conotando,
portanto, sua natureza juridico-processual de agéo, e ndo sua concepgao negocial, seja contratual ,
seja processual” (RESTIFFE, Paulo Sérgio. Recuperagdo de empresas: de acordo com a lei n.
11.101, de 09.02.2005. Barueri, SP: Manole, 2008, p. 47).

%4 LOBO, Jorge. Comentarios aos artigos 35-69. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords). Comentéarios a Lei de Recuperagdao de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 123-124.

35 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncias Comentada:
Lei 11.101/2005: comentario artigo por artigo. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 49.
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é o entendimento de Vera Helena de Mello Franco e Rachel Sztajn®® as quais
explicam que a recuperagao deriva das vontades individuais de devedor e credores

e também resulta do exercicio do poder jurisdicional.

5.1.1.2 Espécies de Recuperagdo

A Lei n. 11.101/2005 prevé duas espécies de recuperagdo: judicial e
extrajudicial. Sdo procedimentos independentes, pois a legislagdo nédo exige a
opcao pelo procedimento extrajudicial para que se adote o judicial. A lei néo
demanda do devedor uma pretensao efetivamente resistida para justificar seu apelo

ao poder judiciario.®’

Essas duas categorias de recuperagao podem ser divididas em cinco
formas de tutela judicial que se distinguem em razdo da maior ou menor
intervencdo jurisdicional. A primeira € a recuperagdo judicial ordinaria,
procedimento jurisdicionalmente mais complexo, composto por varias fases e atos.
A segunda é o procedimento especial de recuperagéao judicial de microempresas e
empresas de pequeno porte (arts. 70 e ss. da Lei n. 11.101/2005). A recuperagao
extrajudicial convencional ou facultativa, terceira forma, atinge somente os credores
que a ela aderirem (art. 162 da Lei n. 11.101/2005). A quarta forma € a recuperagao
extrajudicial de homologagao obrigatéria, que se impde a todos os credores de
determinada classe, desde que cumpridos os requisitos de lei (art. 163 da Lei n.
11.101/2005). Por ultimo tem-se a recuperacdo extrajudicial aberta, que ndo é
submetida a homologacgdo judicial e consiste em um acordo privado entre o

devedor e seus credores.

A recuperacéo judicial € um mecanismo juridico processado no ambito
do poder judiciario que propicia a superagdo de crise econémico-financeira da
empresa. O legitimado a propor o pedido de recuperagéo é sempre o empresario*,
que devera observar as condigdes previstas no art. 48 e os requisitos do pedido

indicados no art.51 da Lei n. 11.101/2005. Apds o despacho de processamento do

36 FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Faléncia e Recuperagio da Empresa em
Crise: comparacgdes com as posigcdes do Direito Europeu. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.232.

37 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006, p. 129.

38 Além do empresario admite-se que o socio remanescente e o conjuge sobrevivente, herdeiros ou
inventariante do espdlio do empresario individual falecido requeiram a recuperagao judicial.
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pedido, o devedor empresario devera apresentar o plano de recuperagao judicial,

que sera avaliado pelos credores.

No processo de recuperagcado judicial o juiz funciona ora como
observador dos fatos e atos realizados, ora com um papel mais ativo. A primeira
situacao é identificada, por exemplo, no processo de elaboracdo e aprovacado do
plano de recuperagdo, no qual cabera ao juiz apenas observar a presenga dos
requisitos legais e homologar o plano aprovado pelos credores. No segundo papel,
ele tem o poder de destituir o administrador, convocar assembléia, nomear gestor
provisorio e, se identificar a impossibilidade de reorganizacéo da atividade, convolar

a recuperacgao em faléncia.

Na recuperagao extrajudicial convencional ou facultativa, é celebrado
um acordo entre o devedor e os seus credores, por livre disposicao de vontade,
com o objetivo de evitar a quebra e criar condi¢gdes favoraveis para a reestruturagao
da empresa. A lei confere a liberdade as partes de celebrarem esses pactos, nos
quais poderao ser estipulados qualquer objeto licito (repactuagado de dividas,
remissao parcial de débitos, alteracdo das condi¢gdes de pagamentos ou garantias,
dentre outros). Esse pacto sera levado a homologagao para conferir maior eficacia

ao exercicio de determinados direitos previstos no acordo.

Sera possivel também que esse acordo levado a homologacéo judicial
estenda seus efeitos a determinados credores que nao figuraram como signatarios
no pacto. Trata-se da recuperagdo extrajudicial de homologacdo obrigatéria,
prevista no art. 163%*° da Lei n. 11.101/2005.

Na recuperacdo judicial ou na recuperagao judicial de homologacéao

obrigatoria todos os credores se submetem ao plano aprovado pela maioria.

%9 1 ei n. 11.101/2005 “Art. 163. O devedor podera, também, requerer a homologag&o de plano de
recuperacao extrajudicial que obriga a todos os credores por ele abrangidos, desde que assinado
por credores que representem mais de 3/5 (trés quintos) de todos os créditos de cada espécie por
ele abrangidos.

§ 1° O plano podera abranger a totalidade de uma ou mais espécies de créditos previstos no art. 83,
incisos Il, 1V, V, VI e VIII do caput, desta Lei, ou grupo de credores de mesma natureza e sujeito a
semelhantes condigbes de pagamento, €, uma vez homologado, obriga a todos os credores das
espécies por ele abrangidas, exclusivamente em relagdo aos créditos constituidos até a data do
pedido de homologagéo.

§ 2° Nao serao considerados para fins de apuragédo do percentual previsto no caput deste artigo os
créditos nao incluidos no plano de recuperagéo extrajudicial, os quais nao poderao ter seu valor ou
condic¢des originais de pagamento alteradas”.
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A recuperacao extrajudicial aberta € um acordo privado entre devedor
e seus credores, celebrado em carater privado, com a observancia dos requisitos

gerais de qualquer negdcio juridico, sem a necessaria interferéncia estatal.

5.1.1.3 O Custo da Recuperacdo de Empresas

Os beneficios da recuperagdo para o empresario justificam-se como
medida de socializagido das perdas decorrentes do risco®? inerente as atividades
empresarias. Mesmo com o esforgo e a competéncia empreendidos pelo
empresario e com uma atuagao adequada no sentido de prover a empresa com 0s
mecanismos de produgdo ou comercializacdo modernos, ainda que ocorra a
realizacdo de estudos de mercado e que mantenha um eficiente controle de
qualidade, o negécio pode nao dar certo. InUmeros fatores podem acontecer que
fogem ao controle do empresario, como as variagdes na estrutura ou conjuntura
econdmica regional, nacional ou global; a concorréncia desleal; a queda de

demanda pelos consumidores, dentre outras.®"

Dessa forma, pode ser considerada justa a socializacdo das perdas
provocadas pelo risco do empresario, o que explica o modo pelo qual a legislagéo
regula o procedimento da recuperagdo. Contudo, nem toda empresa deve ser
recuperada, pois a reorganizagao da atividade econdbmica gera um custo para a

sociedade.

Os investimentos no negocio em crise, as perdas totais ou parciais do
crédito, a transformacao de créditos em participacédo no capital no devedor e outras
medidas geram custos aos agentes econdmicos envolvidos. Esses custos sao
repassados aos seus respectivos precos, em decorréncia das taxas de riscos
associados a recuperacao judicial ou extrajudicial do devedor. Assim, os encargos
da reorganizacao das empresas recaem na sociedade como um todo, pois o crédito

bancario, os produtos e os servigos oferecidos ficam mais onerosos.3

30 Cf. Segé02.2.4.2

%1 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagido de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 192.

%2 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagio de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 126.
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Por isso, ndo se pode utilizar a recuperagao de empresas como um
valor absoluto. As normas que versam sobre a recuperagdo de empresas
demandam uma avaliagdo, por parte principalmente do Judiciario, ndo somente
com base no interesse ou na sua fungao social, mas também na eficiéncia
econdmica gerada por sua aplicagdo. Nesse sentido, a escola de Direito &
Economia®? utiliza o suporte econdmico para verificar a interferéncia da norma

legal na atividade econémica.

A recuperacao de empresas, conforme ja visto, afeta diretamente a
atividade do empresario devedor, dos agentes econdmicos envolvidos com a sua
atividade e a sociedade. Essa situacdo conduz a analise da forma pela qual a
legislagdo devera ser aplicada de forma a gerar um menor custo social. Dentro
dessa linha de estudo, € possivel utilizar o Teorema de Coase como um dos
critérios a ser utilizado, pois oferece meios para perceber como uma regra legal

deve ser considerada em termos de eficiéncia econdmica3®*.

O problema examinado pelo Teorema de Coase diz respeito as agoes
de empresas que causam prejuizos a outros®*. Um dos exemplos utilizado por H.
Coase para ilustrar esse raciocinio € o caso de uma fabrica que polui um rio em
que ha peixes. A questdo, segundo ele, ndo penalizar a fabrica por dano ambiental,
mas entender se o que a fabrica produz, causando poluigdo ao rio, € mais valioso
que os peixes ou nao*®. Pelo critério da eficiéncia, podera ser mais eficiente para a
comunidade, permitir que a fabrica continue funcionando, mesmo poluindo os rios,
uma vez que ela gera empregos, renda, paga impostos, etc. do que interromper a

sua atividade.

No regime falimentar, a utilizacdo do teorema de Coase levaria a
anadlise das externalidades dos efeitos da recuperacdo e da faléncia, para ser
possivel avaliar qual dos procedimentos geraria um menor custo social. Essas
externalidades podem ser positivas ou negativas. Sdo negativas, por exemplo, o

sacrificio suportado pelos credores com a reducao ou perda de seus créditos, os

33 Cf. nota n. 5.

34 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p.108.

%5 COASE, Ronald Henry. The Firm, the Market and the Law. Chicago: The University of Chicago
Press, 1988, p. 95.

%6 COASE, Ronald Henry. The Firm, the Market and the Law. Chicago: The University of Chicago
Press, 1988, p. 96.
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custos do processo, a redugdao de postos de trabalho, etc. Sdo positivas: a
manutencdo dos empregos e de renda para os trabalhadores, o pagamento de

impostos, a satisfacdo das necessidades dos consumidores, dentre outras.

Dessa forma, a recuperacdo do empresario nao pode ser aplicada a
qualquer situacdo. Se os custos da recuperacdo forem maiores que o custo da
faléncia para a sociedade, melhor sera a decretacido da faléncia do empresario. A
recuperacao deve demonstrar que tem condi¢coes de devolver a sociedade, quando

recuperada, pelo menos uma parte do sacrificio feito para salva-la.®’

5.1.1.4 Recuperacédo e Func¢éo Social da Empresa

A funcao social pode ser considerada como uma aplicagao efetiva do
principio da solidariedade social, o qual encontra reflexo na atividade empresarial a
partir de um equilibrio entre o interesse econdmico e o interesse social. Na Lei n.
11.101/2005 a recuperacdo devera buscar uma harmonia entre os diversos
interesses, e ndao apenas a protecao de determinados grupos ou categorias de

agentes econdémicos.

Para alcancgar os seus diversos objetivos e atender aos interesses das
partes envolvidas, harmonizando os direitos de cada um de forma equénime, Jorge
Lobo*® defende que nesse processo deve-se impor a cooperagio, a conciliagao, a
luta para a realizagdo dos fins comuns, a busca de solugdes equitativas e a
composi¢cao dos interesses conflitantes para que se possa salvar a empresa em
crise, que demonstre ser econémica e financeiramente viavel, a fim de ela possa

cumprir a sua funcao social.

O fundamento da recuperacao na ética da solidariedade faz com que
os conflitos de ordem patrimonial, no ambito do Direito Concursal, se estendam e

englobem interesses gerais e coletivos, publicos e sociais, que devem ser

%7 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagio de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 127.

%8 LOBO, Jorge. Comentarios aos artigos 35-69. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords). Comentéarios a Lei de Recuperagdao de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 127.
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considerados pelo devedor quando ajuiza a agdo de recuperagao e elabora o

plano, e, pelos credores quando deliberam na assembléia geral.®*°

O art. 47 da Lei n. 11.101/205 funciona como diretiva de interpretacéao,
como norma-objetivo®® que tem a finalidade de fixar os propdsitos a serem
atingidos ou expressar os resultados concretos que devem ser alcangados pelos
seus destinatarios. Sao considerados resultados: a superagao da crise, a
manutencado da fonte produtora de riquezas e a preservagao da empresa. O meio

para alcanga-los € a recuperacao judicial.

A observancia do disposto no art. 47°¢" da Lei n. 11.101/2005 deve ter
por finalidade a realizagdo maxima do bem-estar econdmico e coletivo. Sendo
assim, pode ser considerado um mandamento nuclear da recuperacao e todos os
demais dispositivos devem ser interpretados a partir de sua moldura. Verifica-se
nesse dispositivo que a superagado da crise econdmico-financeira do empresario
devedor sera destinada a permitir a preservacao nao somente dos interesses do
empresario, mas também dos credores, trabalhadores, consumidores, dentre

outros.

A partir da analise dos objetivos da recuperagao inseridos no art. 47 é
possivel identificar a dificuldade em compatibilizar todos eles. Numa dimensao
interna, percebe-se a necessidade de preservacao da empresa e dos postos de
trabalho. Ja, externamente, deve-se conciliar a fungao social, o estimulo a atividade

econdbmica e os interesses dos credores.

A harmonizagcdo dos fins e principios da recuperagao judicial é

possivel através da ponderacdo, que significa “atribuir pesos a elementos que se

%9 LOBO, Jorge. Comentarios aos artigos 35-69. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords). Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. 2. ed. Séao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 127-128.

%0 Essas expressbes sdo utilizadas por Alberto Camifia Moreira (MOREIRA, Alberto Camifia.
Poderes da Assembléia de credores, do juiz e atividade do Ministério Publico. In: PAIVA, Luiz
Fernando Valente de (Coord.). Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e Recuperagédo de
Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 265).

%1 Lei n. 11.101/2005, Art. 47. “A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situacdo de crise econOmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengcdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservagao da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade econémica.”
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entrelacam™® com a finalidade de resolver os conflitos normativos. Jorge Lobo 3
explica que, na recuperagao judicial, a assembléia geral de credores e o juiz®**
deverao utilizar a ponderacdo de fins para concluir que o caso concreto pode
determinar a privagao dos interesses da empresa e de seus socios em beneficio
dos empregados, ou dos direitos dos empregados e credores em favor da empresa.
Também deverdo aplicar a ponderagao de principios (conservagdo e a fungao
social da empresa, a dignidade da pessoa humana, a valorizagao do trabalho, a

seguranca juridica e a efetividade do Direito) quando entre eles houver conflitos.

5.1.2 Manutengao dos contratos na faléncia e na recuperagao

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 82 ed.
Sao Paulo: Melhoramentos, 2008, p. 143.

%3 |LOBO, Jorge. Comentarios aos artigos 35-69. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords). Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 128-129.

%4 Em uma decisdo proferida nos autos do processo n°® 390/2005, do 1° Oficio Civel da Comarca de
Ponta Grossa, Estado do Parana, é possivel verificar claramente a ponderagéo de fins e principios
utilizada pelo juiz Luiz Henrique Miranda quando faz prevalecer o principio da dignidade da pessoa
humana e da fungéo social da empresa sobre o disposto no art. 57 da Lei n. 11.01/2005: “[...] Enfim,
aprovado o plano de recuperacao, pelos credores, resta verificar se a Autora merece ver deferido
seu pedido, uma vez que ela ndo cumpriu com a exigéncia ditada pelo art. 57 da Lei que rege a
matéria. [...] trata-se de norma cogente: aprovado o plano, de forma tacita ou em assembléia, cabe
ao devedor, para ver deferido seu pedido de recuperagao, apresentar prova de estar quite com o
fisco. E, como a Autora ndo satisfaz essa exigéncia, a conseqiéncia logica seria o indeferimento de
seu pleito, com a conseqliente extingdo do processo. A solugdo, contudo, ndo pode ser tao

simplista. Como é sabido, o instituto da recuperacao judicial foi inspirado no principio constitucional
da funcdo social da empresa, que, por sua vez, se coliga com o principio da dignidade da pessoa

humana. A empresa, na ordem constitucional vigente, tem — ou deve ter — uma funcdo social, ndo
podendo se prestar apenas a satisfacdo dos interesses do empresario. Acima destes, estdo os

postulados basicos da sociedade pretendida pelo constituinte, onde a empresa se encaixa como
veiculo para a livre iniciativa e livre concorréncia, para a producdo de riquezas compartilhaveis

(mercé da tributacdo dos resultados positivos obtidos, e para, sobretudo. a dignificacdo do ser

humano, através da geracdo de empregos que permitam as pessoas valorizar-se pelo trabalho e

pela renda por meio dele obtida. E uma empresa que cumpre com esta funcdo nao poderia ficar
desprotegida no cenario econdmico e sujeita, indefesa, a inconstancia do mercado, notadamente

nestes tempos de economia globalizada, sob pena de. em algum momento. o interesse de um ou de
poucos credores sobrepor-se ao interesse maior da coletividade, como, alias, vinha
sistematicamente ocorrendo durante a vigéncia do Dec-lei 7.661/45.[...] Enfim, a exigéncia de
apresentacao de certiddes negativas — que na pratica, equivale a impor ao empresario estar em dia
com as obrigagdes fiscais e previdenciarias — inviabiliza a recuperacgao judicial. Fazendo-o, conflita
com o principio constitucional da fungéo social da empresa e com outros que a ele se ligam, entre os
quais o da dignidade da pessoa humana. E, na colisdo de principio e norma, prevalece aquele,
devendo ser dispensada a Autora, destarte, da apresentacdo das certidées” (PERIN JUNIOR, Ecio.
A dimensao social da preservagdao da empresa no contexto da nova legislagido falimentar: de
acordo com a Lei 11.101 de 09 de fevereiro de 2005. 2006. 251 f. Tese (Doutorado em Direito
Comercial). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, p. 213.)
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O contrato € um negécio juridico entre duas ou mais partes com o
objetivo de se transmitir direitos entre elas ou ainda excluir ou modificar deveres.
Esse tipo de relacao juridica se manifesta de diversas maneiras, variando em
complexidade, forma, tempo, garantias, dentre outros elementos. Pode-se dizer
ainda que sdo instrumentos essenciais para o desenvolvimento das atividades
empresariais, pois participam da empresa desde sua constituicdo até seu

encerramento.

Numa economia moderna, o0s agentes realizam contratos
continuamente, das mais variadas forma. Interessa para o sistema legal, ndo
somente a regulagao desses instrumentos, mas também a garantia do cumprimento

dos direitos decorrentes deles.

Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi*®® defendem que os
contratos “sdo sempre incompletos, imperfeitos e passiveis de alteragao”, na sua
execucao, pela mudanca de vontade das partes contratantes, por determinados
eventos, ou porque algum fato novo impediu a adesao deles ao que foi previamente
acordado. A faléncia ou a recuperacao de empresas constituem eventos que

ocasionam modificagdes na execucao dos contratos.

Uma das grandes preocupagdes ocorridas com a decretagdo da
faléncia ou a concessdo da recuperagao judicial de um empresario é a
regulamentagao dos contratos firmados pelo devedor. Normalmente se questiona a
influéncia da decisdo que determinou o processamento da recuperagao ou a
decretagdo da faléncia nos contratos que nao produziram completamente seus

efeitos juridicos, ou seja, nos contratos de execugéao diferida.

No processo falimentar, os contratos recebem tratamento juridico

diferenciado. A disposigao geral sobre os contratos na faléncia autoriza a resolugéao

%5 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p.117.
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dos bilaterais ndo cumpridos®® e, dos unilaterais®*’-*®® por decisdo do administrador
judicial, mediante autorizagdo do comité de credores. Esta decisdo deve ser
tomada no interesse da massa falida, ou seja, no sentido de reduzir ou evitar o

aumento do passivo ou, se necessario, manter e preservar os ativos®®®.

Essa decisdo que sera tomada pelo administrador judicial devera ser
pautada no elemento da eficiéncia. Em termos econémicos, a “eficiéncia se refere a
relagdo entre os beneficios e os custos agregados a uma situagao” *°. Um conceito
mais apurado de eficiéncia foi construido por Vilfredo Pareto e € denominado
eficiéncia de Pareto ou 6timo de Pareto. O 6timo de Pareto é a circunstancia em
que ndao ha mudanca que melhore a situagcdo de um agente sem agravar a
condigdo de pelo menos outro agente. Uma situagao nao é eficiente se houver algo
que possa ser realizado para favorecer alguém, sem ocasionar prejuizos para

ninguém®".

Outro critério de eficiéncia € o denominado principio de Kaldor-Hicks
que leva em consideragcdo a soma dos efeitos liquidos em todos os agentes, e nao
em cada um individualmente. Dessa forma, se uma circunstancia gera um
excedente maior que a outra, ou seja, o ganho dos vencedores supera o prejuizo
dos perdedores, ela é tida como mais eficiente que a outra. Esse critério de
eficiéncia leva a situacdo na qual aqueles que tém ganhos podem compensar 0s

que perderam, mantendo um ganho liquido positivo ao final.

Essa teoria pode ser transportada para a analise do dispositivo que

versa sobre a decisdo do administrador na execugao ou nao dos contratos nos

%6 | ei n. 11.101/2005, Art. 117. “Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser
cumpridos pelo administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento do passivo da
massa falida ou for necessario a manutengao e preservagao de seus ativos, mediante autorizagédo
do Comité”.

%7 Lei n. 11.101/2005, Art. 118. “O administrador judicial, mediante autorizagdo do Comité, podera
dar cumprimento a contrato unilateral se esse fato reduzir ou evitar o aumento do passivo da massa
falida ou for necessario a manutengdo e preservagado de seus ativos, realizando o pagamento da
prestacao pela qual esta obrigada”.

%8 Em relagdo aos contratos unilaterais a possibilidade do administrador dar cumprimento as suas
obrigacdes somente tem sentido se for obrigacdo de fazer ou nao fazer.

%9 Excluem-se da abrangéncia desta norma geral e da possibilidade de serem resolvidos pela
decretagao da faléncia, os contratos bilaterais cuja execugao ja tenha sido iniciada por qualquer das
partes.

870 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p.120.

37 Ibid., p.120-121.
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quais o falido figurar como parte. Como a decisdo pela manutengdo deve ser
pautada na maximizacado dos ativos, e nao cabera a outra parte outra atitude senao
aceitar a execucao do contrato, verifica-se a melhora da situacdo do falido em
detrimento do outro contratante. Contudo, com a maximizacao dos ativos gerada
pela preservagao e execugao do acordo, o contratante que ira se habilitar na massa
falida tera maiores chances de receber seu crédito diante do favorecimento da

situagao patrimonial do falido.

Assim, a possibilidade de haver transferéncias compensatorias
significa a eficiéncia da decisdo do administrador na execugdo do contrato. “Em
termos econdmicos, representa o uso racional dos recursos, maximizando seu

resultado e transformando suas causas em ganhos™’2.

Ainda com o propdsito de otimizar os bens integrantes da massa
falida objetiva, podera o administrador judicial celebrar contratos®”® com o objetivo
de produzir renda para a massa falida. O art. 114%* da Lei n. 11.101/2005 prevé
esta possibilidade, mas ressalva que o bem objeto da contratacdo podera ser
alienado a qualquer tempo, independentemente do prazo contratado,

rescindindo-se o instrumento, salvo se houver anuéncia do adquirente.

Na recuperacédo judicial ndo existe norma expressa sobre os efeitos
dos contratos bilaterais. Da analise do § 2° do art. 49%° da Lei n. 11.101/2005 é
possivel concluir que os contratos do devedor nao se resolvem com o deferimento
do processamento da recuperagdo e se submetem as condi¢gdes originalmente

contratadas ou definidas em lei, salvo disposi¢cao diversa no plano. Esse efeito

872 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p.122.

373 Esses contratos tém por objetivo dar uma fruigdo econémica aos bens arrecadados. Pode-se citar
como exemplos o contrato de locagao ou de arrendamento.

34 Lei n. 11.101/2005, Art. 114. “O administrador judicial podera alugar ou celebrar outro contrato
referente aos bens da massa falida, com o objetivo de produzir renda para a massa falida, mediante
autorizacao do Comité.

§ 1° O contrato disposto no caput deste artigo ndo gera direito de preferéncia na compra e ndo pode
importar disposigao total ou parcial dos bens.

§ 2° O bem objeto da contratagdo podera ser alienado a qualquer tempo, independentemente do
prazo contratado, rescindindo-se, sem direito a multa, o contrato realizado, salvo se houver anuéncia
do adquirente”.

%75 |ei n. 11.101/2005, Art. 49. [...] “§ 20 As obrigagbes anteriores a recuperagao judicial observaréo
as condigbes originalmente contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz respeito aos
encargos, salvo se de modo diverso ficar estabelecido no plano de recuperacgao judicial”.
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ocorre porque na recuperacao o devedor ndo perde a administracido de seus bens

e deve cumprir seus contratos.

O éxito da preservacgao da atividade e o beneficio a massa conduz a
Lei n. 11.101/2005 a estabelecer um regime juridico distinto do previsto na avenca
ou na lei especifica de cada contrato. Trata-se de uma previsao necessaria para
que se possa adequar os interesses dos agentes envolvidos com o empresario
devedor. E possivel perceber que a condi¢gdo mais desfavoravel para uma ou outra
parte tem por objetivo ajustar o acordo as circunstancias econémicas e sociais que

envolvem a empresa em crise.

A Lei n. 11.101/2005 trouxe um tratamento diferenciado para alguns
contratos financeiros e os contratos administrativos de concessao de servigo
publico. Em relagdo aos contratos financeiros®® de arrendamento mercantil,
alienagao fiduciaria em garantia, compra com reserva de dominio e adiantamento a
contrato de cambio, a lei os tornou imunes a recuperagao judicial e extrajudicial *’.
Quanto aos contratos administrativos de concessado de servigo publico, a faléncia

se tornou causa de rescisao contratual.

Os dispositivos que tratam dos contratos financeiros acima
mencionados sao bastante criticados pela doutrina por representar um privilégio
excessivo as entidades financeiras, podendo inclusive dificultar as condi¢gdes de
recuperacao. Isso porque a Lei n. 11.101/2005 prevé o prazo de 180 dias para a

suspensao das agdes e execugdes contra o devedor. Tao logo seja atingido esse

%6 Lei n. 11.101/2005, Art. 49 [...] “§ 30 Tratando-se de credor titular da posigdo de proprietario
fiduciario de bens modveis ou iméveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporagdes imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda
com reserva de dominio, seu crédito ndao se submetera aos efeitos da recuperagao judicial e
prevalecerdao os direitos de propriedade sobre a coisa e as condigdes contratuais, observada a
legislagao respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensédo a que se refere 0 §
40 do art. 60 desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial. § 40 N&o se sujeitara aos efeitos da recuperagao judicial a
importancia a que se refere o inciso Il do art. 86 desta Lei.”

Lei n. 11.101/2005, Art. 86. [...] “Il — da importancia entregue ao devedor, em moeda corrente
nacional, decorrente de adiantamento a contrato de cAmbio para exportagéo, na forma do art. 75, §§
30 e 40, da Lei no 4.728, de 14 de julho de 1965, desde que o prazo total da operagao, inclusive
eventuais prorrogacgdes, nao exceda o previsto nas normas especificas da autoridade competente;”

77 Lei n. 11.101/2005, Art. 161. “O devedor que preencher os requisitos do art. 48 desta Lei podera
propor e negociar com credores plano de recuperagéo extrajudicial. § 10 Nao se aplica o disposto
neste Capitulo a titulares de créditos de natureza tributaria, derivados da legislagdo do trabalho ou
decorrentes de acidente de trabalho, assim como aqueles previstos nos arts. 49, § 30, e 86, inciso Il
do caput, desta Lei.”
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prazo o devedor podera ser executado e |lhe ser retirados os bens que garantem

esses contratos.’®

Do ponto de vista das instituicdes financeiras, essa regulamentagao
gera a vantagem de poder verificar quais sdo os riscos do negocio desde a
contratagdo. Por ndo se submeterem a faléncia ou recuperacéo, esses contratos

poderao ter um menor impacto na formulacdo de seus pregos.®”

Contudo, mesmo diante da possibilidade de retirada dos bens objeto

desses contratos é possivel encontrar decisdes de tribunais®®* que se posicionam

378 Nesse sentido sdo os posicionamentos de Paulo Penalva Santos e Manuel Justino Bezerra Filho:
“Esses contratos bilaterais na se sujeitam ao plano de recuperagdo judicial, ficando apenas
suspensas as agdes dos credores pelo prazo improrrogavel de 180 dias. Essa situagédo reduz
substancialmente a utilidade da recuperagao judicial para devedores de dependam desses bens
arrendados ou alienados fiduciariamente para a continuagdo de suas atividades” (SANTOS, Paulo
Penalva. Os Contratos na Recuperacgao Judicial e na Faléncia. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de
(Coord.). Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 437); “Os bens alienados fiduciariamente, arrendados ou objeto de reserva
de dominio, serdo retirados em 180 dias, e o pagamento do adiantamento do contrato de cambio
também sera exigido apos tal prazo, prazo que se afigura claramente insuficiente para propiciar
condi¢des de recuperagdo”’ (BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperagao de Empresas
e Faléncias Comentada: Lei 11.101/2005: comentario artigo por artigo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 52).

7% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Por uma nova dogmatica para o Direito privado: Direito Privado e
a nocgao funcional dos contratos empresariais. 2008. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI -
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo
Horizonte. Anais eletrénicos... Brasilia: Fundagdo Boiteux, 2007. p. 2879-2898. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/marcia_carla_pereira_ribeiro.pdf>. Acesso em: 20
dez. 2008, p. 2896.

%0 Interessante notar as ementas de duas decises proferidas na 4 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro que discorrem sobre a necessidade da manutengéo dos bens objeto de
contrato de arrendamento mercantil na posse do empresario devedor para que se torne possivel a
sua recuperagdo: “AGRAVO INOMINADO. ARTIGO 557 DO C.P.C. MEDIDA CAUTELAR
INOMINADA. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL. LIMINAR IMPEDINDO AS
CREDORAS RECORRENTES DE RETOMAREM AS AERONAVES OBJETO DA AVENCA . I)
Incompeténcia do Juizo. Inadequacao da via eleita. Impossibilidade juridica do pedido. Modalidade
da avenca firmada entra as Partes. Questdes que devem ser dirimidas inicialmente em sede a quo.
Decisdo diversa, oriunda deste E. Sodalicio, que malferiria os Principios do livre Convencimento
Motivado do Julgador, além do Duplo Grau de Jurisdi¢gdo, porquanto estaria o érgdo Monocratico
adstrito ao que restou assentado em Instancia Superior. Il ) Liminar obstando a Requerida de
retomar as Aeronaves que foram objeto de Contrato Mercantil firmada entre as Partes. Liminar.
Deferimento. Possibilidade na hipétese dos autos. Il ) Empresas Requerentes que tivera a sua
Recuperacao Judicial deferida R. julgado a quo que bem analisou os fatos diante da nova legislagao
que rege a matéria IV ) Retomada das Aeronaves que comprometeria o desenvolvimento das
Devedoras e a propria recuperacdo pretendida Cancelamento de v6os agendados que ensejaria a
desconfianca dos passageiros e proporcionando uma avalanche de lides indenizatérias decorrentes
do ndo cumprimento das obrigagdes contratuais assumidas. V ) Aspecto de ambito nacional e social
Exegese dos arts. 47, 48 e 49 caput e §§ 2° e 5° da Lei n°. 11.101 de 09.02.2005 (Nova Lei de
Faléncias). VI ) Auséncia de violagdo ao artigo 199 do mesmo Diploma Legal. VIl) S6 se revoga
deferimento ou nao de liminar, se teratoldgica, contraria a lei ou a evidente prova dos autos. Sumula
n.° 58 deste C. Sodalicio. VIIl) O fumus boni iuris e o periculum in Mora devem se apresentar de
forma indiscutivel para fins de deferimento de mérito. O fumus boni iuris nao se limita & possibilidade
juridica da acgédo principal, mas, também, a forte certeza do sucesso dela. 1X) Manifesta
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em sentido inverso de forma a impedir que os credores retomem os bens do
empresario em recuperagao. Essas decisbes tiveram por fundamento o argumento
que a retomada dos bens comprometeriam a recuperagdo e a execugdo dos
contratos frente aos consumidores, podendo gerar diversas lides indenizatérias

decorrentes do ndo cumprimento das obrigagdes assumidas.

Com isso, € possivel observar que, mesmo diante da possibilidade
deixada pelo legislador em beneficio de uma classe de credores, os tribunais tém
proferido suas decisdes no sentido do principio orientador da recuperacao que € a

preservacao e a funcéo social da empresa.

Estes dispositivos podem ser interpretados como aplicacdo da funcéo
social da empresa, pois ainda que o empresario esteja submetido a um processo
que resultara na sua extingdo ou reestruturagdo, admite-se a manutengao dos
vinculos contratuais firmados, sempre com o escopo manter valorizado o ativo
empresarial e por consequéncia nao prejudicar os entes envolvidos com o

empresario devedor.

5.1.3 Realizagao do ativo

Na faléncia, como em todo processo de execugao concursal, existe
um momento em que os bens e direitos arrecadados sao transformados em

dinheiro. Esse dinheiro sera aplicado no pagamento das obrigacdes da faléncia e

improcedéncia do recurso que autoriza a aplicagédo do art. 557 do C.P.C. c.c. art. 31, inciso VIII do
Regimento Interno deste Tribunal, sendo desinfluente a existéncia de Sumula de Colendo Sodalicio
Superior sobre o tema. Nao obstante, R. Julgado que se baseou na Sumula n.° 58 deste Egrégio
Tribunal. IX) Negado Provimento. (TJRJ, 4 Cam. Civ., Agln 2005.002.16536 , Des. Reinaldo P.
Alberto Filho)".

“AGRAVO INOMINADO. ARTIGO. 557 DO C.P.C REINTEGRACAO DE POSSE. CONTRATO DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL. AERONAVES. LIMINAR INDEFERIDA. Prevencao factual deste
Colendo érgao Fracionario. Liminar. Impassibilidade na hipétese dos autos. Empresa Ré que teve a
sua Recuperacdo Judicial deferida. R. julgado a quo que bem analisou os fatos diante da nova
legislacdo que rege a matéria. Retomada das Aeronaves que comprometeria o0 desenvolvimento da
Devedora e a prépria_recuperacao pretendida. Cancelamento de véos agendados que ensejaria a
desconfianca dos passageiros e proporcionando uma avalanche de lides indenizatérias decorrentes
do nao _cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas. Aspecto de ambito nacional e social
Exegese dos arts 47, 48 e 49 caput e 2° e 5° da Lei n° 11.101 de 09.02.2005 (Nova Lei de
Faléncias). Auséncia de violagdo ao artigo 199 do mesmo Diploma Legal. Existéncia de liminar
deferida no Juizo Falimentar que proibe a retomada das Aeronaves. Negado Provimento. (TJRJ, 42
Cam. Civ., Agln 2005.002.16347 , Des. Reinaldo P. Alberto Filho)’. (grifos nossos) (BEZERRA
FILHO, Manoel Justino. Jurisprudéncia da Nova Lei de Recuperag¢ao de Empresas e Faléncias:
decisdes, oficios judiciais, resolugdes, sentengas, acérdaos, dentre outros documentos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 98-100).
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de seus credores, na ordem que a lei estabelece. Sendo assim, realizar o ativo &

iniciar a venda dos bens para possibilitar o pagamento dos credores.

Na Lei n. 11.101/2005, a realizagcdo do ativo na faléncia sofreu
profunda alteragdo em relagédo ao regime do Decreto-Lei n. 7.661/1945%, pois ela
tera inicio assim que se complete a arrecadagéao de bens, com a juntada aos autos
do processo, do auto de arrecadacgao, independentemente da formacédo do quadro
geral de credores®?. Conquanto a Lei de Faléncia tenha determinado que logo apds
a arrecadacao dos bens, sera iniciado o procedimento de venda dos bens, o termo
inicial depende de outros fatores, entre eles, a elaboracido de um plano de venda

dos bens pelo administrador judicial.

Essa alteracado se deve ao objetivo central da faléncia, que consiste
na liquidacao judicial do patriménio do empresario falido visando a preservagao do
valor do ativo e a utilizagao produtiva dos bens, que somente se alcanga através de

procedimentos que garantam a eficiéncia na realizagao do ativo.

O valor total do ativo deve sempre ser maximizado®® a fim de produzir
a maior quantidade de dinheiro possivel para os credores. O objetivo da
maximizagcdo dos ativos se inicia com a determinagdo de manter a empresa em
funcionamento, quando possivel, mesmo depois de decretada a faléncia®®*. A
manutencgao da atividade evita a depreciacdo dos bens madveis e imoveis e eleva o

valor da empresa para a venda.

A alienagdo dos bens da falida também deve objetivar a maximizagéo

dos recursos da massa, bem como a possibilidade de aproveitamento de toda a

%1 No Decreto-lei n® 7.661/1945 identificava duas fases distintas: a fase em que se implementavam
as formagdes da massa falida objetiva e subjetiva, com a arrecadagao do patriménio do devedor e a
apuragao dos débitos; e a fase de liquidagdo em que o ativo seria liquidado para a satisfacdo do
passivo falimentar. Entre esses periodos abria-se a oportunidade para o devedor restabelecer sua
atividade obtendo o beneficio da concordata suspensiva. (CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e
Recuperagdo de Empresa: o novo regime da insolvéncia empresarial. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 45.)

%2 Lei n. 11.101/2005, Art. 140. “§ 2° A realizagdo do ativo tera inicio independentemente da
formacao do quadro-geral de credores”.

%3 Lei n. 11.101/2005, Art. 75. “A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas
atividades, visa a preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos,
inclusive os intangiveis, da empresa”.

%4 Lei n. 11.101/2005, Art. 99. “A sentenga que decretar a faléncia do devedor, dentre outras
determinagdes: [...] Xl — pronunciar-se-a a respeito da continuagdo proviséria das atividades do
falido com o administrador judicial ou da lacragdo dos estabelecimentos, observado o disposto no
art. 109 desta Lei;”
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organizagdo empresarial para que outro agente econdmico possa explorar. Isso fica
bastante claro pela ordem de preferéncia®® estabelecida para a alienacao, bem

como, quando trata do objetivo da faléncia ao afastar o devedor de suas atividades.

A primeira forma de alienacao, prevista no art. 140, | da Lei n.
11.101/2005, consiste na venda de todos os estabelecimentos em bloco®*®*. Essa
forma tende a preservar a integracdo e a organizagao existente entre os ativos
tangiveis e intangiveis, 0 que aumenta o interesse dos investidores pela compra do

negocio em razao da reducao de custos para a entrada no mercado.

A preservagado dos estabelecimentos como unidade de produgéo
proporciona um aumento em eficiéncia operacional e representa uma valorizagao
da organizagdo. A organizagdo dos bens que compdem um estabelecimento
acarreta uma valorizagdo maio do conjunto do que dos bens apds o0 seu
desmembramento porque a eficiéncia e a sinergia entre bens e acdes externas
deixam de existir. Por isso é esperado que se obtenha um preco mais elevado na
venda de todos os estabelecimentos em operagdo do que quando os bens sao

alienados isoladamente.®’

Como o processo de faléncia devera buscar o mais elevado resultado
financeiro com a alienacdo do ativo, a transferéncia dos estabelecimentos em bloco
que reflitam uma atividade econ6mica operacionalmente organizada, representara
maiores probabilidades de satisfazer as pretensdes dos credores, em razao do

maior preco obtido.

Além do beneficio aos credores, os consumidores também sao
favorecidos, pois a continuidade de oferta de bens ao mercado |Ihes confere

alternativas de satisfazerem suas necessidades, ademais, o desmanche do

35 | ei n. 11.101/2005, Art. 140. “A alienagéo dos bens sera realizada de uma das seguintes formas,

observada a seguinte ordem de preferéncia: | — alienagdo da empresa, com a venda de seus
estabelecimentos em bloco; Il — alienacdo da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades
produtivas isoladamente; Illl — alienagcdo em bloco dos bens que integram cada um dos

estabelecimentos do devedor; IV — alienagao dos bens individualmente considerados”.

%6 No inciso | e Il do art. 140, a palavra empresa é empregada como objeto de direito, como
complexo de estabelecimentos, o que revela uma imprecisdo terminoldgica. Tal imprecisao foi bem
observada por Rachel Sztajn, a qual explica que empresa ndo é objeto de direito, mas sim o
estabelecimento pode ser “objeto unitario de direitos e de negécios juridicos translativos ou
constitutivos, compativeis com sua natureza” (SZTAJN, Rachel. Comentarios aos artigos 139-167.
In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO, Carlos Henrique (Coords). Comentarios a Lei de
Recuperagao de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 420).

%7 Ibid., p. 420-421.
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estabelecimento podera gerar a perda da clientela. Quanto aos trabalhadores,
surge a possibilidade de retornarem aos seus postos de trabalho, o que acarreta a

redugcao do desemprego e a geragao de renda.

Na alienagédo da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades
produtivas isoladamente (art. 140, Il da Lei n. 11.101/2005), o objetivo & alcangar
maiores rendimentos com a venda individualizada de cada unidade de producgao,
organizadas e funcionalizadas, levando-se em conta as reais condicoes
individualmente consideradas. Esta forma de alienagao sera a mais recomendada
se o conjunto de estabelecimentos ndo interessar a ninguém ou se néo
representarem uma vantagem, mas apenas um Onus administrativo. Também
devera ser avaliada a possibilidade das unidades operarem autonomamente, de
forma independente das demais, sem perder a caracteristica de unidade

organizada e eficiente para o exercicio de uma atividade 3%,

A terceira forma de alienacdo consiste na alienacdo em bloco dos
bens que integram os estabelecimentos do devedor. Nessa opg¢ao, deve-se
identificar a agregacao de alguns bens do ativo que possam atrair mais facilmente
0s adquirentes e possam integrar outros estabelecimentos ou servir para organizar

novo estabelecimento.

A venda de partes do ativo que estdo relacionados entre si para o
exercicio da atividade empresarial, podera significar que o adquirente tera a sua
disposicdo um conjunto de bens necessarios, para que, em um pequeno periodo,
possa retomar ou iniciar a sua atividade. E uma solu¢cdo adequada para o
adquirente que conhece o setor, utilizar os equipamentos adequados para o que
pretende, sem precisar encomenda-los, fazer testes, ou outras medidas que

demandem tempo e dinheiro.%°

Por ultimo, a lei apresenta a alienagdo dos bens de forma
individualizada, que serao retirados do estabelecimento para o oferecimento aos

licitantes interessados. Esta é a forma residual de alienagao do ativo, quando as

%8 SZTAJN, Rachel. Comentarios aos artigos 139-167. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO,
Carlos Henrique (Coords). Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 422.

%89 Ibid., p. 420.
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outras hipoteses forem inviaveis. Ela implica na desorganizacdo do

estabelecimento, e conseqlientemente, na perda de esforgos.

A lei ainda possibilita a utilizagdo de mais de uma forma de alienacao
se constituir a solugdo mais eficiente para a massa falida. Nesse sentido, pode-se
identificar uma situagdo em que um ou alguns bens possuam o valor superior ao
total avaliado para o conjunto do estabelecimento e, sendo assim maior beneficio

sera obtido com a venda isolada de tais bens.

Um dos critérios que podem ser utilizados para definir a melhor forma
de alienacdo dos ativos € a manutengdo da eficiéncia da produgdo, pois este
elemento podera gerar maior resultado econémico-financeiro. Assim, do resultado
percebido com a venda, paga-se um numero maior de credores, e produz-se uma
situagao “em que o ganho social com a transferéncia dos ativos € maior do que a

perda individual dos credores”.3%

As alternativas indicadas no art. 140 da Lei n. 11.101/2005
determinam os limites para a decisdo do administrador, no momento da elaboragao
do plano de venda dos bens. A escolha de qualquer das alternativas ou a
conjugacao de mais de uma forma, devera ser justificada, em razdo do interesse

dos credores no resultado da liquidagao do ativo.

5.1.4 Sucessao das obrigagoes

Um dos pontos mais importantes numa lei de recuperacdo de
empresas e faléncias € a sucessao de obrigagdes relacionada a alienagéo do ativo.
Evaristo de Moraes Filho*' explica a sucessdo de obrigagdbes como uma
modificagdo subjetiva, uma alteracdo do sujeito de direito, seja ativo (credor) ou
passivo (devedor). Dessa forma, o mesmo autor*®? esclarece que a caracterizagdo

da sucessdo depende que a relagao juridica permanega a mesma, sem mudanga

3%0 LISBOA, Marcos de Barros et al. A Racionalidade Econdmica da Nova Lei de Faléncias e
Recuperagao de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (Coord.). Direito Falimentar e a
Nova Lei de Faléncias e Recuperagido de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.54.

%1 MORAES FILHO, Evaristo de. Sucesséo nas obrigagées e teoria da empresa. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. v. 1, p. 52.

392 Ibid., p. 75.
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do vinculo obrigacional, com o mesmo conteudo e objeto; e que o sujeito seja

substituido por outro, assumindo o seu lugar nos direitos, obrigagdes ou em ambos.

De maneira mais sintética, Marcelo Andrade Feres®® define sucessdo
como ‘o fenbmeno de substituicdo de um sujeito da relagao juridica por outro,

permanecendo ela viva para operar seus efeitos diante de um novo sujeito”.

A partir do conceito de sucessao, a questdo que se apresenta é a
possibilidade, os limites e as vantagens de sua aplicagao na faléncia e recuperacgao
de empresas com a transferéncia do ativo para terceiros. Antes de analisar essa
questao, sera feita uma prévia abordagem da sucesséo na legislagdo empresaria,

trabalhista e tributaria.

O Cadigo Civil de 2002, quando trata da alienagao do estabelecimento
empresarial, prevé®* a responsabilidade do adquirente por todas as obrigagdes
ligadas ao estabelecimento, desde que contabilizadas, e o mantém como
co-devedor pelo prazo de um ano, contado da data do trespasse®®, quanto aos

débitos vencidos, e da data do vencimento, quanto aos vincendos.

Autores como Fabio Ulhoa Coelho®*® e Fabio Tokars®**” defendem que
esta norma causou uma aproximagao entre os conceitos de patrimbénio e
estabelecimento, revelando-se imprépria, porque o estabelecimento € um elemento
integrante do patrimdnio, e ndo abrange os débitos e os créditos, mas somente um

conjunto de bens.

Nesse dispositivo, percebe-se claramente a intengdo em proteger o
credor em razdo da reducdo patrimonial do alienante apdés a efetivacdo do
trespasse. Essa regra é objeto de diversas criticas, pois ao lado de estabelecer

uma tutela ao sistema de crédito, o legislador também devera estimular a iniciativa

393 FERES, Marcelo Andrade. Estabelecimento empresarial: trespasse e efeitos obrigacionais. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 165.

394 CC/2002, “Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos
anteriores a transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo
solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicagao,
e, quanto aos outros, da data do vencimento”.

3% Trespasse € a operacgao pela qual se da a compra e venda de estabelecimento. Sendo assim, “o
estabelecimento deixa de integrar o patrimbnio de um empresario e passa para o de outro”
(COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1, p.
116-117).

3% Jbid., p. 118.

%7 TOKARS, Fabio. Estabelecimento Empresarial. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.120.
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do empreendedor em desenvolver novas atividades, gerando mais empregos,

recolhimentos de mais tributos e maior circulagao financeira no mercado.3*

Vale ressaltar que, embora o alienante e o adquirente tenham
pactuado que nao ocorrera a sucessao, esse acordo nio tera validade para os
credores, os quais poderdao executar o adquirente e o alienante no prazo de
solidariedade estabelecido em lei. Diante da existéncia desse acordo, restara ao
adquirente somente buscar em regresso a efetividade da clausula contratual em

face do alienante.

Em relagc&o ao passivo trabalhista e tributario, a regra do art. 1.146 do
CC/2002 nao é aplicada, cabendo nesses casos a regulamentacédo da legislagao

especifica.

A questédo pertinente a responsabilidade pelos créditos trabalhistas
diante da sucessao de empregadores decorrente da alienagdo do estabelecimento
ou de modificacbes empresariais (cisdo, fusdo, incorporagdo e outros) é regulada

pelos artigos 10 e 448 da CLT** - Consolidagéo das Leis Trabalhistas.

A sucessao na legislagao trabalhista, ndo vincula o empregado a
pessoa do empregador, mas a empresa como uma organizagao econémica. Dessa
forma, a mudanca de titularidade da unidade econ6mica de producio
(estabelecimento) ndo afeta o contrato de trabalho e os direitos ja adquiridos pelo
trabalhador. Neste caso, o0 sucessor assumira a responsabilidade pelo
adimplemento das obrigagbes decorrentes dos vinculos empregaticios nao

rescindidos antes de completar-se a transferéncia.

Esse argumento é reforcado, pelo fato de ndo haver ébice para a
substituicdo do empregador como sujeito do contrato de trabalho. A natureza intuitu
personae, em tal contrato, existe apenas em relagdo a pessoa do empregado,

conforme defende Délio Maranhao*®.

3% TOKARS, Fabio. Estabelecimento Empresarial. SGo Paulo: LTr, 2006, p.121.

%9 CLT, “Art. 10 - Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos
adquiridos por seus empregados”.

“Art. 448 - A mudancga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa néo afetara os contratos
de trabalho dos respectivos empregados”.

40 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Instituiges
de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2000, p. 309.
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Outrossim, o estabelecimento como uma organizagéo dos fatores de
producado, tem valor econémico e nao esta indissoluvelmente ligado a quem esta
em seu controle*®'. Além disso, ndo se pode falar em alienagéo de estabelecimento

como organizagao produtiva, quando ocorrer a transferéncia de bens isolados.

E preciso que se pretenda a alienacdo do que se chama de
aviamento, um conjunto organizado dos fatores de produgdo capaz de gerar
rendimentos de forma autdbnoma, ainda que seja uma parte do estabelecimento.
Quando ocorrer a alienagao de parte do negoécio que nao possa ser considerada
como uma unidade econdmico-produtiva, ndo ha que se falar em alienagdo de

estabelecimento e muito menos em sucesséo de empregador.*%

O objetivo da legislagao trabalhista com o instituto da sucesséao
trabalhista € assegurar os principios da intangibilidade dos contratos de trabalho e
da manutencdo dos empregos existentes, no conjunto da organizagdo empresarial

em modificacao.

Em relacdo as obrigagbes tributarias, a responsabilidade dos
sucessores, em decorréncia de aquisicao de estabelecimento e de modificacbes
societarias, é regulada pelos artigos 132 e 133 do CTN - Codigo Tributario

Nacional*®,

Na hipétese de alienagao de estabelecimento, a legislagdo distingue
duas situagdes para a responsabilidade do sucessor: quando o alienante deixa de
explorar atividade econdmica, ou se continua a exploragdo de alguma atividade,
mesmo que diversa da explorada antes da alienagdo, nos seis meses seguintes a

operacao. Na primeira situacdo, a responsabilidade do adquirente é direta e

401 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas e TEIXEIRA, Lima. Instituigées
de Direito do Trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Ltr, 2000, p. 311.

92 Ibid., p. 313.

403 CTN, “Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformago ou
incorporagdo de outra ou em outra € responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas
pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas”.

“Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo,
fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva
exploragédo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

| - integralmente, se o alienante cessar a exploragcao do comércio, industria ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragao ou iniciar dentro de seis
meses a contar da data da alienagdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio,
industria ou profissao”.
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integral. Na segunda, o adquirente responde subsidiariamente, ou seja, somente

em caso de insolvéncia ou faléncia do alienante.

E importante lembrar que a sucessao tributaria somente ocorrera, em
quaisquer das situacdes acima, se o adquirente continuar explorando a mesma
atividade econdmica do sucedido. Caso contrario, ndo responde pelas obrigacdes

tributarias, nem direta, nem subsidiariamente.

Com o advento da Lei n. 11.101/2005, que introduziu profundas
alteragcbes no regime de insolvéncia empresarial, e possibilitou a reorganizacao e
manutencgao das atividades, bem como a otimizagao do ativo, foi alterado o regime
de sucessdo das obrigagbes do adquirente de estabelecimento empresarial do

falido ou do devedor submetido a recuperacgao judicial.

Normalmente, as negociagdes de transferéncia de bens que envolvam
empresarios em situagdo financeira desfavoravel sao bastante complexas,
principalmente em razdo da transmissédo de obrigagcdes do antigo devedor para o

novo titular, conforme foi apresentado acima.

Diante dessas circunstancias, e com o objetivo de promover a
celeridade e a eficiéncia na alienagdo do ativo, a Lei n. 11.101/2005 apresenta

incentivos a aquisi¢cao do ativo por empreendedores.

Na alienagao conjunta ou separada de ativos no processo de faléncia,
0 objeto da alienagao estara livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessao nas
obrigagbes do devedor, inclusive as de natureza trabalhista e tributaria.*®* A
auséncia de sucessao, constitui uma medida adotada pela nova lei de faléncias,
que otimiza e incentiva a aquisicdo de toda a estrutura empresarial (recursos
materiais e imateriais empregados) para que um outro agente econémico possa

explorar.

Sendo assim, o vinculo trabalhista entre o adquirente do ativo do

falido e os empregados que continuarem trabalhando naquela atividade econdmica

404 |ei n. 11.101/2005, Art. 141. “Na alienag&o conjunta ou separada de ativos, inclusive da empresa
ou de suas filiais, promovida sob qualquer das modalidades de que trata este artigo: | — todos os
credores, observada a ordem de preferéncia definida no art. 83 desta Lei, sub-rogam-se no produto
da realizagdo do ativo; Il — o objeto da alienagédo estara livre de qualquer 6nus e ndo havera
sucessdo do arrematante nas obrigacbes do devedor, inclusive as de natureza ftributaria, as
derivadas da legislagéo do trabalho e as decorrentes de acidentes de trabalho”.
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€ novo e as obrigagbes do antigo empregador ndo podem ser cobradas do

adquirente.

A primeira vista, a auséncia de sucessao parece prejudicar o interesse
dos credores, especialmente os trabalhistas. Contudo, numa andlise mais
cuidadosa, percebe-se que a valorizagdo que se obtém com a realizagdo do ativo
beneficiara primeiramente os credores trabalhistas, visto que eles encabegcam a
ordem de preferéncia definida no art. 83 da Lei n. 11.101/2005.

Além desse beneficio, ndo se pode negar um favorecimento aos
credores em geral, pois uma vez desonerada a aquisigado dos bens da massa, sera
produzido um aumento das arrecadagdes, que atingird todos os credores. A
limitacdo dos créditos trabalhistas pode importar em um prejuizo para a classe, mas
€ bom ressaltar que na faléncia todos os credores estdo sujeitos a perdas e o

importante é reduzi-las em relagdo a totalidade de credores.*%®

A regra apresentada apresenta exceg¢des que buscam impedir que
algumas pessoas obtenham vantagens por ocuparem certos postos na
administracao da sociedade, ou por terem lagos de parentesco ou amizade com o

falido ou os membros da sociedade falida.

Dessa forma, se o arrematante for socio da sociedade falida,
sociedade controlada pelo falido, parente em linha reta ou colateral até o 4°(quarto)
grau, consanguineo ou afim, do falido ou de sécio da sociedade falida, ou for
identificado como agente do falido com o objetivo de fraudar a sucessao, nao se
aplica o disposto no inciso Il, do artigo 141 da Lei n° 11.101/05, e
consequentemente, o arrematante sera responsavel pelos créditos trabalhistas da

massa falida, conforme determina o § 1° do artigo 1414% da Lei n° 11.101/05.

O objetivo de tal regramento foi o de impedir a pratica de fraudes na

sucessao das obrigagdes, com a simulagdo da venda da massa falida para membro

405 SZTAJN, Rachel. Comentarios aos artigos 139-167. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO,
Carlos Henrique (Coords). Comentarios a Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 434-435.

406 | ei n. 11.101/2005, art. 141, “§ 1° O disposto no inciso |l do caput deste artigo ndo se aplica
quando o arrematante for:

| — sécio da sociedade falida, ou sociedade controlada pelo falido;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau, consanguineo ou afim, do falido ou de
sécio da sociedade falida; ou

Il — identificado como agente do falido com o objetivo de fraudar a sucessao”.
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da familia ou do quadro societario, em prejuizo dos credores. Se a situagao nao for
a contida no § 1° do artigo 141 da Lei n° 11.101/05, ndo havera sucessao
trabalhista, o que ocasionara a extingao do contrato de trabalho celebrado entre os

empregados e a empresa falida.

No processo de recuperagao judicial, caso a alienagao de filiais ou de
unidades produtivas faga parte do plano de recuperagdo judicial*®’, devera ser
realizada da mesma forma prevista para a alienacao ordinaria do ativo na faléncia,

ou seja, através de leildo, propostas ou pregao.

O paragrafo unico do artigo 60 da Lei n. 11.101/2005 destaca que o
objeto da alienagdo estara livre de qualquer énus e ndo havera sucessao do
arrematante nas obrigagdes do devedor. Apesar de ndo mencionar expressamente
a exclusao da sucessdo quanto as obrigagcdes derivadas da legislagcéo do trabalho,
pode-se entender que a isengdo atinge todas as obrigagdes, inclusive as de

natureza trabalhista. Qualquer restricdo de obrigagdo deveria ser expressa.*®

Defender a existéncia da sucessado das obrigacbes trabalhistas
representaria um retrocesso aos objetivos da recuperagdo, pois inviabilizaria a
atracdo de adquirentes interessados na empresa em dificuldades. Ademais,
resultaria em um tratamento mais favorecido a preservagcdo da empresa em
faléncia do que em recuperagao. Esse argumento é reforgado pelo fato dos créditos
trabalhistas constituirem objeto do plano de recuperagdo, ndo tendo motivo o

estabelecimento da sucessao do adquirente.

Trata-se de medida que incentiva a execugcdo dos meios de
recuperacao do empresario, pois se a lei ndo estabelecesse a ressalva sobre a

sucessao do adquirente, seria dificil realizar a venda de uma unidade produtiva.

407 Lei n. 11.101/2005, “Art. 60. Se o plano de recuperago judicial aprovado envolver alienagdo
judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do devedor, o juiz ordenara a sua realizagéo,
observado o disposto no art. 142 desta Lei.

Paragrafo unico. O objeto da alienagéo estara livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessdo do
arrematante nas obriga¢des do devedor, inclusive as de natureza tributaria, observado o disposto no
§ 10 do art. 141 desta Lei”.

408 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperagido de Empresa: o novo regime da insolvéncia
empresarial. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 173.
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Essa interpretagédo foi conferida pelo STJ ao analisar um conflito de

competéncia n°10248-RJ*%° entre as Justicas Comum e a Trabalhista para decidir

49 CONFLITO DE COMPETENCIA n° 102048 - RJ (2009/0002407-5) RELATOR: MIN. JOAO
OTAVIO DE NORONHA; AUTOR: ERAKSON RAFAEL CASTILHO; ADVOGADO: DELAIDE ALVES
MIRANDA ARANTES E OUTRO(S); REU: GOL LINHAS AEREAS INTELIGENTES S/A E OUTRO;
SUSCITANTE: GOL LINHAS AEREAS INTELIGENTES S/A; ADVOGADO: GUSTAVO LORENZI DE
CASTRO E OUTRO(S); SUSCITADO: JUiZO DE DIREITO DA 1A VARA EMPRESARIAL DO RIO
DE JANEIRO — RJ; SUSCITADO: JUiZO DA 13A VARA DO TRABALHO DE GOIANIA - GO
DECISAO

Cuida-se de conflito positivo de competéncia suscitado por GOL Linhas Aéreas Inteligentes S.A.,
entre as Justicas Comum e Trabalhista, relativo a competéncia para decidir sobre a
responsabilidade do patriménio da empresa suscitante, vencedora em leildo judicial da Unidade
Produtiva VARIG (UPV), por divida laboral da empresa Varig S/A - Viacado Aérea Rio Grandense,
que se encontra em processo de Recuperagao Judicial perante o Juizo da 12 Vara Empresarial da
Comarca do Rio de Janeiro.

A suscitante alega que, por determinagdo do Juizo da 82 Vara Empresarial do Rio de Janeiro
(atualmente 12 Vara Empresarial), o edital de alienagdo da UPV previa, expressamente, "que a
transferéncia do patriménio 1a leiloado nao acarretaria a assungao do passivo trabalhista da Varig
S.A" (fl. 03), em harmonia com os artigos 60, paragrafo unico, e 141, inciso Il, da Lei n°
11.101/2005.

Vencedora no leildo, sustenta a impossibilidade de responder pelas obrigagdes da empresa
recuperanda. Invoca, para tanto, o edital do leildo judicial da Unidade Produtiva Varig, os artigos 60,
paragrafo unico, e 141, Il, da Lei n°® 11.101/2005 e a jurisprudéncia do STJ.

Aduz que, em confronto com a determinagao do juiz condutor da recuperacgao judicial, o Juizo da 132
Vara do Trabalho de Goiania/GO, em sentenga, declarou a sucessdo da GOL Linhas Aéreas
Inteligentes S.A. na obrigacdo da empresa recuperanda, bem como, acolhendo pedido do autor da
acgao trabalhista, determinou a extragdo de carta de sentenga para inicio da execugéo proviséria do
seu julgado e expedigdo da competente carta precatéria para os atos de citagdo, penhora e
avaliagao de bens.

Sustenta a competéncia exclusiva do Juizo da 12 Vara Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro
para decidir todas as questdes referentes a recuperacao judicial da Varig S.A., em detrimento da
JusticaTrabalhista.

Pleiteia, liminarmente, o sobrestamento da execugao em curso na Justica Trabalhista e a suspenséao
da decisdo la proferida. Requer, ao final, que seja declarada a competéncia do Juizo de Direito da 12
Vara Empresarial do Rio de Janeiro para decidir acerca da sucessao trabalhista da empresa
recuperanda, com a consequente nulidade da decisao proferida pelo juizo trabalhista suscitado.
Tudo visto e examinado, decido.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no sentido de que os atos de execucao
dos créditos individuais promovidos contra empresas falidas ou em recuperacgéo judicial, sob a égide
do Decreto-Lei n. 7.661/45 ou da Lei n. 11.101/05, devem ser realizados pelo juizo universal,
valendo conferir, nesse sentido, os seguintes precedentes: CC n. 61272/RJ, relator o Ministro Ari
Pargendler, DJ 25/06/2007; CC n. 73.380/SP, relator o Ministro Hélio Quaglia Barbosa, DJe
21/11/2008; CC n. 90.504/SP, relator o Ministro Fernando Gongalves, DJe 01/07/2008.

[...]

Na espécie, discute-se a sucessdo da suscitante nas obrigagdes de empresa em recuperagao
judicial, cujos débitos encontram-se em execugao provisoéria, havendo, inclusive, determinacgao de
citacao, penhora e avaliagdo de seus bens, havendo o Ministro Jodo Otavio de Noronha, prevento
para julgamento dos feitos, em hipdteses idénticas, reiteradamente deferido o pedido de concessao
de medida liminar, nos seguintes termos:

[...]

Do exposto, tendo em vista da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, mostra-se evidente o
fumus boni juris, bem como o periculum in mora, em decorréncia do inicio da execugao provisoria
dos bens da suscitante.

Pelo exposto, concedo a liminar para determinar a sobrestamento da execugéo proviséria em curso
perante o Juizo da 132 Vara do Trabalho de Goiania, designando o Juiz de Direito da 12 Vara
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sobre a responsabilidade do patriménio da sociedade GOL Linhas Aéreas
Inteligentes S.A., vencedora em leildo judicial da Unidade Produtiva VARIG (UPV),

por divida laboral da sociedade Varig S/A - Viacdo Aérea Rio Grandense.

Na decisdo, o relator se posicionou no sentido da jurisprudéncia do
STJ de que os atos de execucdo dos créditos individuais promovidos contra
sociedades falidas ou em recuperagao judicial devem ser realizados pelo juizo
universal. Sendo assim, determinou o sobrestamento da execugao proviséria em
curso perante o Juizo da 13?2 Vara do Trabalho de Goiania, designando o Juiz de
Direito da 12 Vara Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro para resolver as

medidas urgentes.

Embora a decisdao nao tenha enfrentado a questao da sucessao das
obrigagdes trabalhistas, revelou que € no ambito do processo de recuperagao
judicial que deverao ser resolvidas as questdes relativas a satisfagdo dos créditos
trabalhistas de sociedades em recuperacao, e ndo em face da arrematante da

unidade produtiva.

A recuperacao extrajudicial ndo envolve créditos trabalhistas, como
deixa claro o § 1°, do artigo 161 da Lei n°® 11.101/05. Dessa forma, os débitos
trabalhistas ndo s&o incorporados ao plano de recuperagéo extrajudicial. Assim, as
execucgoOes trabalhistas seguem seu curso normal com penhora e expropriagao de

bens.

No que concerne a responsabilidade tributaria, por forgca das
inovagdes trazidas pela Lei de Faléncia e Recuperagdo, foram promovidas
alteracbes no CTN com a edicdo da Lei Complementar n° 118/2005. Esta lei

acrescentou trés paragrafos*'® ao art. 133 do CTN.

Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro para resolver, em carater provisorio, as medidas
urgentes, até ulterior deliberagéo do relator.

Oficie-se aos juizos suscitados, com urgéncia, comunicando e solicitando informagdes.

Ap6s, distribua-se.

Publique-se.

Brasilia, 12 de janeiro de 2009.

MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO Corregedor-Geral da Justiga Federal, no exercicio da
Presidéncia

(Ministro CESAR ASFOR ROCHA, 02/02/2009)

410 CTN, Art. 133 (...) “§ 1° O disposto no caput deste artigo néo se aplica na hipétese de alienagdo
judicial:
| — em processo de faléncia;
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As novas regras inseridas pela Lei Complementar n. 118/2005, em
consonancia com o que determina o paragrafo unico do art. 60 e o inciso Il do art.
141 da lei n. 11.101/2005, conferem ao adquirente a seguranga para obter os ativos
de determinado empresario em alienacao judicial, seja na faléncia ou na
recuperacao judicial, sem que possa ser responsabilizado futuramente por débitos
fiscais existentes ou ocultos, correspondentes aos fatos geradores ocorridos no

periodo anterior a aquisigdo.*"

O tratamento privilegiado dos créditos tributarios previsto na
legislacdo falimentar estimulou a morosidade do fisco na exigéncia do pagamento
dos tributos e desestimulou o pagamento dos mesmos. Esse fator, aliado a
sucessao tributaria explica a dificuldade de alienacdo de estabelecimentos
empresariais ou a sua subavaliagdo para representar um desconto que pudesse

cobrir ou minimizar o risco de ser cobrado por obrigagdes anteriores a aquisi¢do.*'?

O fim da sucesséo tributaria na alienagao judicial do ativo elimina a
inseguranga do adquirente em relagdo ao tamanho do passivo tributario (que pode
ser de dificil quantificagdo), que inibia o interesse de potenciais compradores no

processo de realizagdo do ativo dos empresarios submetidos ao regime falimentar.

Na recuperacéo judicial, essas novas regras pretendem mais que a
simples liquidagcdo das dividas do empresario em dificuldades, pois possibilitam a

concretizacdo de sua viabilidade social, e satisfazem ndo somente os credores

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperagéo judicial.

§ 2° Nao se aplica o disposto no § 10 deste artigo quando o adquirente for:

| — sécio da sociedade falida ou em recuperagao judicial, ou sociedade controlada pelo devedor
falido ou em recuperagéo judicial;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consangulineo ou afim, do devedor
falido ou em recuperagéo judicial ou de qualquer de seus sdcios; ou

Il — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperagéao judicial com o objetivo de
fraudar a sucessao tributaria.(Inciso incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

§ 3° Em processo da faléncia, o produto da alienagéo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva
isolada permanecera em conta de depdsito a disposicao do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um)
ano, contado da data de alienagédo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos
extraconcursais ou de créditos que preferem ao tributario”.

" BORGES, Eduardo de Carvalho; KNOPFELMACHER, Marcelo. A Responsabilidade Tributaria
dos Sucessores perante a Nova lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas. In: CASTRO,
Rodrigo R. Monterio de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito Societario e a Nova Lei de
Faléncias e Recuperacao de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p.177.

412 SZTAJN, Rachel. Comentéarios aos artigos 139-167. In: TOLEDO, Paulo F. C. Sales de; ABRAO,
Carlos Henrique (Coords). Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 430.
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envolvidos, como também as pessoas que de alguma forma possam ser

impactadas com a eventual interrupgao da atividade da empresa.

Ainda no processo de recuperacgao judicial, verifica-se que a Lei n.
11.101/2005 elencou, no art. 50, varios meios para se alcancar a reestruturacéo da
empresa, dentre os quais se podem destacar algumas formas de modificacdo da
estrutura juridica da empresa como: a ciséo, incorporagao, fusao ou transformagéao
de sociedade, constituicdo de subsidiaria integral, ou cessao de cotas ou acgoes,
respeitados os direitos dos soécios, nos termos da legislacdo vigente. Em relagao a
essas operacgoes, o art. 132 do CTN impde aos sucessores a responsabilidade
pelos tributos devidos antes da operacéo, ndo tendo sido alterada pela legislagao

falimentar.

Todas essas mudangas representam um avango da legislagcéo
falimentar na direcdo da modernizagao do direito privado e sdo responsaveis pela
elevagdo da empresa ao cumprimento de sua fungdo social. O objetivo de
preservar a atividade econémica sem que isso importe no sacrificio da seguranca
das relagdes de mercado, reflete um equilibrio entre a satisfagdo dos créditos e a

recuperacao das empresas.

5.1.5 Participagdao dos credores e empregados na gestao da empresa: a

co-gestao no regime falimentar e de recuperagao

Com o objetivo de preservar a economia social, a Lei n. 11.101/2005
prevé*’® como forma de continuidade da empresa na faléncia, a possibilidade de
formagdo de sociedade de credores ou de empregados, com a participagao, se
necessaria, dos atuais socios ou de terceiros, como forma alternativa de realizacao
do ativo da sociedade falida. Trata-se da constituigdo de uma sociedade com o fim

especifico de abarcar o ativo do falido, total ou parcialmente.

413 1 ei n. 11.101/2005, Art. 145. “O juiz homologara qualquer outra modalidade de realizagdo do
ativo, desde que aprovada pela assembléia-geral de credores, inclusive com a constituicdo de
sociedade de credores ou dos empregados do préprio devedor, com a participagédo, se necessaria,
dos atuais sécios ou de terceiros. § 10 Aplica-se a sociedade mencionada neste artigo o disposto no
art. 141 desta Lei. § 20 No caso de constituicdo de sociedade formada por empregados do préprio
devedor, estes poderdo utilizar créditos derivados da legislagdo do trabalho para a aquisi¢do ou
arrendamento da empresa.”

“Art. 46. A aprovagado de forma alternativa de realizagdo do ativo na faléncia, prevista no art. 145
desta Lei, dependera do voto favoravel de credores que representem 2/3 (dois tergos) dos créditos
presentes a assembléia.”
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Os credores que se tornarem socios dessa nova sociedade poderao
converter seus créditos em cotas ou acdes, conforme venha a ser o tipo societario
adotado. Porém, a integralizacdo da participagdo societaria com os créditos
decorrentes da faléncia devera observar a ordem de preferéncia estabelecida no
art. 83 da lei falimentar. Além disso, € necessario, se houver a versao total do ativo
do falido para a nova sociedade, que os credores dissidentes sejam pagos pela
maioria, em dinheiro, de acordo com o preg¢o de avaliagdo do ativo, com a dedugao
das importancias necessarias para prover o pagamento das restituicbes e dos

créditos extraconcursais (art. 84) 414,

E importante salientar que se aplica a essa sociedade*'® as regras do
art. 141 da Lei n. 11.101/2005, quais sejam: todos os credores, observada a ordem
de preferéncia, subrogam-se no produto da realizagdo do ativo; e o objeto da
alienacao estara livre de qualquer 6nus e nao havera sucessao da sociedade nas

obriga¢des do devedor, inclusive as de natureza tributaria e trabalhista.

Ndo somente na faléncia admite-se a possibilidade de gestdo da
empresa em dificuldades por credores. Também na recuperacgao judicial € possivel
a composi¢ao da sociedade por credores através de meios de reestruturacao
previstos no plano, tais como: a constituicdo da sociedade de credores, o aumento

do capital social e a alteragao do controle societario.

Se os credores perceberem que a constituicdo de sociedade € uma
medida capaz de recuperar a empresa poderao continuar a atividade empresaria e

substituir seus direitos de credores por direitos de sécios. Com isso, deixam de

414 1 ei n. 11.101/2005, Art. 84. “Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com
precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, os relativos a: | —
remuneragdes devidas ao administrador judicial e seus auxiliares, e créditos derivados da legislagao
do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho relativos a servigos prestados apés a
decretagao da faléncia; Il — quantias fornecidas a massa pelos credores; lll — despesas com
arrecadagao, administragao, realizagdo do ativo e distribuigdo do seu produto, bem como custas do
processo de faléncia; IV — custas judiciais relativas as agbes e execugdes em que a massa falida
tenha sido vencida; V — obrigacdes resultantes de atos juridicos validos praticados durante a
recuperacao judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apds a decretagdo da faléncia, e tributos
relativos a fatos geradores ocorridos apdés a decretacdo da faléncia, respeitada a ordem
estabelecida no art. 83 desta Lei.”

415 A formagdo de sociedade de credores era prevista no Decreto-lei n. 7.661/1945, contudo, ocorria
a sucessao do passivo do falido para a nova sociedade.



163

titularizar seus direitos de crédito e passam a ter expectativas de lucros diante do

éxito do plano de reorganizagdo.*'®

Outro meio de recuperagdo que permite a participagdo dos credores
na sociedade € a capitalizacdo. A partir desse mecanismo € possivel que os
credores ingressem na sociedade devedora como sdécios, substituindo seu crédito
por participacao societaria. Com isso € possivel que a sociedade devedora reduza
0 seu passivo e aumente o capital social. Um aspecto importante dessa medida é

que, na eventual convolagao em faléncia, o socio retornara a condigéo de credor*'”.

A participagdo dos credores e dos empregados no quadro societario
da empresa em crise propicia a continuidade das atividades e demonstra a
aplicagdo da denominada co-gestdo no regime falimentar. A co-gestao revela a
idéia de administragdo participativa. E uma forma de superacdo da concepcao

individualista da empresa e realizagao do principio da solidariedade.

A gestdo da empresa pelos empregados faz perceber que o objetivo
primordial passa a ser a sobrevivéncia da atividade e a continuagdo dos postos de
trabalho. A humanizagdo e a solidariedade ganham destaque quando os
trabalhadores, em detrimento de seus direitos de crédito, se preocupam com o
bem-estar geral para assegurar a estabilidade econémico-financeira da empresa.
Observa-se uma clara influéncia da dignidade da pessoa humana nesse processo

de flexibilizagdo das relagdes econdmicas de capital e trabalho.*'

A co-gestdo ainda ressalta e torna importante o comportamento e o
empenho de cada trabalhador, o qual tera consciéncia de que a maior lucratividade
da empresa lhe proporcionara vantagens como a participagdo nos resultados e a
melhoria de qualidade de vida. Tudo isso deixa clara a aplicabilidade dos principios
da dignidade da pessoa humana, valorizagdo do trabalho e a fung&o social da

empresa.

416 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de Faléncias e de Recuperagio de
Empresas: lei n. 11.101, de 9-2-2005. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 138.

47 E o0 que dispde o §2° do art. 61 da Lei n. 11.101/2005: “Art. 61[...] § 20 Decretada a faléncia, os
credores terdo reconstituidos seus direitos e garantias nas condigbes originalmente contratadas,
deduzidos os valores eventualmente pagos e ressalvados os atos validamente praticados no ambito
da recuperacéo judicial’.

48 PERIN JUNIOR, Ecio. A dimensio social da preservagdo da empresa no contexto da nova
legislagao falimentar: de acordo com a Lei 11.101 de 09 de fevereiro de 2005. 2006. 251 f. Tese
(Doutorado em Direito Comercial). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo. p. 93.
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Os credores atribuem um valor maior a participacdo no mercado
quando passam a deter a participacao societaria da empresa em crise, aceitando a
distribuicdo dos dividendos, ainda que inicialmente inexistente ou reduzida, em prol
das despesas. Percebe-se uma ponderacdo de finalidades, pois, para muitos

credores as consequéncias seriam muito danosas se a empresa fosse liquidada.

A participagcdo dos trabalhadores e dos credores no processo
econdmico, além de ser uma demonstracdo da fungdo social da empresa,
possibilita a instauracdo de relagdes sociais mais equanimes e a realizagdo do

bem-estar econdmico e coletivo.*'®

5.1.6 Limitacao da responsabilidade dos sécios e hipoétese de

desconsideragao da personalidade juridica

A protecdo aos credores e a efetiva responsabilizacdo dos agentes
econdmicos devedores gera um mercado de crédito mais ativo e reduz o custo do
financiamento da atividade empresaria. Por outro lado, a limitagdo da
responsabilidade dos so6cios também é um fator que contribui para o crescimento
da atividade empresaria e consequentemente para o crescimento da economia do

pais.

O limite da responsabilidade dos sbécios pelas obrigacbes da
sociedade € um principio do direito societario que decorre da distingado existente
entre a sociedade e seus membros. Com a efetivagao do registro do ato constitutivo
no orgao competente, a sociedade adquire personalidade juridica, patrimonio
préprio e responsabilidade patrimonial das obrigagdes contraidas em decorréncia
da sua atividade. Sendo assim, a legislacdo falimentar devera preservar esses
fundamentos a fim de que a iniciativa privada continue sendo estimulada a
desenvolver atividades econdmicas e, ao mesmo tempo, devera coibir a pratica de
atos fraudulentos em prejuizo de todos aqueles envolvidos com a atividade

empresarial.

A Lei de Faléncias atribui a condicdo de falido ndo apenas ao

empresario ou a sociedade empresaria, mas também aos sécios ilimitadamente

419 FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Faléncia e Recuperagido da Empresa em
Crise: comparagdes com as posi¢oes do Direito Europeu. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 273.
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responsaveis, 0s quais quase nao existem atualmente*®, uma vez que
praticamente a totalidade das sociedades adotam a forma de limitada ou

andnima.*?!

Com a decretacao da faléncia, de logo, duas restricdbes surgem para o
falido e para os socios de responsabilidade ilimitada: a inabilitacdo para o exercicio

da atividade empresaria*?

e a perda do direito de administracao e livre disposig¢ao
de seus bens*®. Quanto aos sécios de responsabilidade limitada*** resta verificar
de que forma os seus bens podem ser atingidos pelas obrigacdes da sociedade no

processo de faléncia.

O Cddigo Civil de 2002, no art. 1052, trata da responsabilidade dos
sécios da sociedade limitada. Assim, perante a sociedade, a responsabilidade deles
€ restrita ao valor das suas cotas e, frente a terceiros, enquanto o capital nao
estiver totalmente integralizado, todos os so6cios respondem solidariamente pela

integralizacao.

Na sociedade anbnima, a responsabilidade dos acionistas é pessoal
e limita-se a integralizagdo das ag¢des que subscreveu. Apos o cumprimento dessa

obrigacao, por mais nada respondera o acionista perante terceiros.

Dessa forma, na sociedade limitada e na sociedade anénima, desde
que integralizado o capital social, exclusivamente a sociedade responde pelas
obrigagdes sociais, as quais sao consideradas aquelas firmadas por atos dos seus

administradores ou representantes. Esta regra admite excegdes, que sao previstas

420 530 soécios ilimitadamente responsaveis, os integrantes de sociedade em nome coletivo, os
comanditados das sociedades em comanditas simples e os acionistas diretores da sociedade em
comandita por agdes.

421 Lei n. 11.101/2005, Art. 81. “A decisdo que decreta a faléncia da sociedade com soécios
ilimitadamente responsaveis também acarreta a faléncia destes, que ficam sujeitos aos mesmos
efeitos juridicos produzidos em relagdo a sociedade falida e, por isso, deverao ser citados para
apresentar contestacdo, se assim o desejarem. § 1° O disposto no caput deste artigo aplica-se ao
s6cio que tenha se retirado voluntariamente ou que tenha sido excluido da sociedade, ha menos de
2 (dois) anos, quanto as dividas existentes na data do arquivamento da alteracdo do contrato, no
caso de ndo terem sido solvidas até a data da decretagdo da faléncia.”

“Art. 190. Todas as vezes que esta Lei se referir a devedor ou falido, compreender-se-a que a
disposigao também se aplica aos sdécios ilimitadamente responsaveis”.

422 | ei n. 11.101/2005, Art. 102. “O falido fica inabilitado para exercer qualquer atividade empresarial
a partir da decretagao da faléncia e até a sentenca que extingue suas obrigagdes, respeitado o
disposto no § 1° do art. 181 desta Lei”.

423 |ei n. 11.101/2005, Art. 103. “Desde a decretagdo da faléncia ou do seqtiestro, o devedor perde o
direito de administrar os seus bens ou deles dispor”.

424 A analise da responsabilidade se restringira aos sécios da sociedade limitada e ao acionista
controlador das sociedades andnimas.
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nas leis que regulam essas sociedades e em leis especificas que contém hipoteses
excepcionais de responsabilidade pessoal e ilimitada do soécio pela pratica de ato

lesivo a terceiros ou a sociedade.

No Codigo Civil de 2002 sao identificadas algumas hipoteses de
responsabilidade dos socios por atos ilicitos. Quanto a distribuicido dos lucros, é
estabelecida a responsabilidade solidaria dos administradores que a realizarem e
dos sécios que receberem a distribuicao de lucros ilicitos ou ficticios, conhecendo
ou devendo conhecer a legitimidade %5, como também sdo obrigados a reposigao
dos lucros e das quantias retiradas a qualquer titulo, distribuidas em prejuizo do

capital*?®.

Em relacéo as deliberagdes, o socio também respondera por perdas e
danos se participar de deliberagdo sobre operagdo na qual tenha interesse
conflitante com o da sociedade, desde que a aprovagao tenha decorrido de seu

427

voto*’ e se aprovarem expressamente deliberacbdes infringentes da lei ou do

contrato*?.

Quanto a participagéo societaria, os socios respondem solidariamente
pela exata estimacao dos bens utilizados para a integragdo do capital social, até o
prazo de cinco anos do registro da sociedade*?®; e em caso de cessao de cotas, 0
cedente responde solidariamente com o cessionario, perante a sociedade e
terceiros, pelas obrigagcdes que tinha como soécio até dois anos depois de arquivada

a correspondente alteragéo contratual*®.

4% lei n. 11.101/2005, Art. 1.009. “A distribuigdo de lucros ilicitos ou ficticios acarreta
responsabilidade solidaria dos administradores que a realizarem e dos sécios que os receberem,
conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade.

426 | ei n. 11.101/2005, Art. 1.059. “Os socios serdo obrigados a reposigdo dos lucros e das quantias
retiradas, a qualquer titulo, ainda que autorizados pelo contrato, quando tais lucros ou quantia se
distribuirem com prejuizo do capital”.

427 Lei n. 11.101/2005, Art. 1.010, “§ 3° Responde por perdas e danos o socio que, tendo em alguma
operacgao interesse contrario ao da sociedade, participar da deliberagcdo que a aprove gragas a seu
voto”.

28 | ei n. 11.101/2005, Art. 1.080. “As deliberagdes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada
a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram’.

42 | ei n. 11.101/2005, Art. 1.055, “§ 1° Pela exata estimag&o de bens conferidos ao capital social
respondem solidariamente todos os sécios, até o prazo de cinco anos da data do registro da
sociedade”.

430 | ei n. 11.101/2005, Art. 1.003, “Paragrafo Unico. Até dois anos depois de averbada a modificagdo
do contrato, responde o cedente solidariamente com o cessionario, perante a sociedade e terceiros,
pelas obrigagdes que tinha como sécio”.
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Na Lei de Sociedades Anbnimas (Lei n. 6.404/1976), € atribuida aos
acionistas em geral, inclusive os acionistas minoritarios, a responsabilidade pelo
exercicio abusivo do voto e aos acionistas controladores, pelo exercicio abusivo do
poder*.

A aplicagdo do disposto na legislagcdo societaria acerca das regras
especificas de responsabilidade dos sécios na sociedade limitada e andnima,
depende da analise da forma de apuragao da responsabilidade pessoal dos sécios

na legislagao falimentar.

O art. 82 da Lei n. 11.101/2005 prescreve que a responsabilidade
pessoal dos socios de responsabilidade limitada, dos controladores e dos
administradores da sociedade falida sera apurada no préprio juizo falimentar,
independentemente da realizagdo do ativo ou da prova da insuficiéncia para cobrir
0 passivo. Trata-se de apuragéo de responsabilidade propria dos gestores perante
a sociedade e terceiros, por culpa no desempenho de suas fungdes, conforme ja

visto nas situagdes acima mencionadas.

Cabera ao administrador judicial, Ministério Publico ou ao terceiro
interessado provocar a investigagdo em torno da responsabilidade do administrador
ou controlador, para que os seus bens individuais respondam na propor¢ao do
prejuizo causado. O procedimento sera desenvolvido sob o rito ordinario, cabendo
dilacédo probatdria a fim de identificar a responsabilidade para efeito de indenizagao.
O ressarcimento feito pelos responsaveis ira integrar o ativo da massa falida e sera

destinado a satisfacdo dos créditos.

No momento e que a legislagdo n&o regular ou for capaz de coibir a
pratica de atos por socios, controladores ou representantes legais em prejuizo de
terceiros e da sociedade e, se for evidenciado o abuso da personalidade juridica é
possivel a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ou

disregard of legal entity.

Essa teoria foi desenvolvida pelo tedrico Rolf Serick, na década de 50,

a partir da solugdo juridica aplicada ao caso Salomon & Salomons Co.**? na

41 Lei n. 11.101/2005, “Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos
praticados com abuso de poder”.

432 Aaron Salomon, pretendendo constituir uma sociedade, reuniu seis membros da familia, cedendo
a cada um deles uma agao e reservando para si vinte mil. Em seguida Salomon utilizou a empresa
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Inglaterra. As decisbes relacionadas a este caso geraram repercusséo
principalmente nos Estados Unidos, local onde foi difundida inicialmente a doutrina

do disregard of legal entity. >

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona*** asseveram que a doutrina da
desconsideragdo visa “o superamento episodico da personalidade juridica, em caso
de fraude, abuso, ou simples desvio de fungao, objetivando a satisfagao do terceiro

lesado” com o patriménio dos sécios, administradores ou controladores.

Fabio Ulhoa Coelho**® defende a idéia de que a teoria de
desconsideragédo da personalidade juridica € coibir a pratica de fraudes sem atingir
o instituto da pessoa juridica. Em outros termos, a teoria objetiva preservar a
pessoa juridica e sua autonomia. No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato***
explica que na desconsideragdo da personalidade juridica “subsiste o principio da
autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus sécios ou

componentes”.

A desconsideragao da personalidade juridica deve ser analisada no
regime falimentar, a luz do Cadigo Civil, o qual disciplina no art. 507 a excegéo a

regra geral de separagéo entre a pessoa juridica e seus membros.

Segundo a regra legal, a desconsideragdo sera possivel quando
ocorrer abuso da personalidade juridica caracterizada pela confusao patrimonial e
pelo desvio de finalidade. Pelo primeiro pressuposto, a atuagao do soécio ou do
administrador, confunde-se com o funcionamento da sociedade, de forma que nao

se pode identificar a separagao de patrimdnio entre eles. Em razdo do segundo,

para emitir titulos privilegiados, e os adquiriu. Quando a pessoa juridica se revelou insolvavel,
Salomon passou a ser credor privilegiado da sociedade, preferindo a todos os demais credores
quirografarios, liquidando o patriménio liquido da empresa.

433 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral.
10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 1, p. 227-228.

434 Ibid., p. 228.

4% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p.
35-36.

4% COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder de Controle na sociedade
andénima. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 353.

437 CC/2002, Art. 50. “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica”.
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verifica-se um desvirtuamento do objetivo social, para alcangar fins ndo previstos

no contrato ou proibidos na lei.*%®

A aplicagdo da teoria implica na ineficacia da personalidade juridica
de forma episddica para coibir a fraude perpetrada gracas a manipulacdo das
regras de separacgdo patrimonial entre a sociedade e seus membros. Com isso, €
possivel atingir o ato abusivo sem comprometer o instituto da pessoa juridica.
Dessa forma, todos os demais atos que nao se relacionem com o desvio de

finalidade serao preservados em sua existéncia e validade.

Para Juan M. Dobson**, quando a pessoa juridica é utilizada como
instrumento para satisfacdo das necessidades pessoais de seus socios, e ela esta

insolvente, a possibilidade de prejuizos a terceiros é evidente.

O juiz ird determinar a responsabilidade apenas das pessoas que
praticaram atos ilicitos ou abusivos e estao protegidas pela personalidade juridica.
Busca-se, dessa forma, a protecdo tanto da empresa, como dos socios e de
terceiros que se relacionem com a pessoa juridica e possam ser afetados pelo ato

fraudulento.

No processo falimentar, os tribunais*® tém adotado a teoria da
desconsideragédo da personalidade juridica para estender os efeitos da faléncia aos
sbcios, pessoas fisicas ou juridicas, sempre que fiquem evidenciados, atos
fraudulentos em prejuizo dos credores. Juan Dobson*' relata que esta pratica é

admitida no direito norte americano quando os controladores de varias sociedades

438 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral.
10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 1, p. 232.

43 DOBSON. Juan M. EI abuso de la personalidad juridica: em el derecho privado. Buenos Aires:
Depalma, 1985, p. 521.

40 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. FALENCIA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DE EMPRESAS COLIGADAS A SOCIEDADE FALIDA. SUJEICAO DOS BENS
PARTICULARES DOS SOCIOS A ARRECADACAO DA MASSA FALIDA. DECISAO QUE FOI
MANTIDA EM GRAU DE RECURSO. REALIZACAO DE LEILOES. CABIMENTO. DECISAO
CORRETA. RECURSO DESPROVIDO. Tendo sido mantida, em grau de recurso, a decisdo que
determinou a extensdo do decreto de faléncia e de seus efeitos para alcangar empresas coligadas a
sociedade falida por vincula ¢do de nego6cios e composigdo acionaria, assim como a
desconsideragdo da personalidade juridica destas visando atingir e igualmente sujeitar os bens
particulares dos respectivos sécios a arrecadagao pela Massa Falida, dentre eles as agravantes,
justifica-se a realizagdo de leildo judicial para a venda de determinados bens de propriedade dos
sécios.” (TJRJ, 32 Cam. Civ., Agin 2006.002.09193, Des. Antonio Eduardo F. Duarte, Julgamento:
22/08/2006).

441 DOBSON. Juan M. EI abuso de la personalidad juridica: em el derecho privado. Buenos Aires:
Depalma, 1985, p. 523.
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se utilizam do conjunto com o objetivo de obter o maximo de utilidades, tratando as

varias sociedades como uma s6 empresa.

A teoria da desconsideragcédo da personalidade juridica evita que a
empresa seja atingida pelo abuso ou fraude praticada. A sua importancia para o
Direito Falimentar e para a concretizacdo da fungcdo social da empresa é que ela
permite que o agente responsavel pela pratica de ato abusivo da personalidade
juridica seja responsabilizado e evite que o patrimdnio social seja atingido e cause

prejuizos a coletividade.

5.1.7 Insolvéncia da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte

As microempresas e empresas de pequeno porte**? recebem
tratamento diferenciado pela ordem constitucional vigente. O art. 170, inciso I1X da
CF/88 estabelece como principio da ordem econdmica o tratamento favorecido e
diferenciado, visando incentiva-las mediante a simplificacdo de suas obrigacdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou

reducdo destas por meio de lei. 443

Para atender os principios constitucionais da ordem econémica (art.
170, IX, CF/88), a Lei n. 11.101/2005 dedicou uma secéo especial destinada a
recuperacao das micro e pequenas empresas. De certo, a complexidade do regime
da recuperacéo judicial para as empresas em geral dificulta as pequenas empresas

obterem sua reestruturagao.

442 O art. 3% da Lei Complementar n. 123/2006 traz a definicAo de microempresa e empresa de
pequeno porte: “Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte a sociedade empresaria, a sociedade simples e 0 empresario a que se
refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de
Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: | —no
caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada
ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais);|l — no
caso das empresas de pequeno porte, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira,
em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e
igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais)”.

443 CF/88, Art. 179. “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacbes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao ou reducao destas por meio de lei”.
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O objetivo desse plano especial é oferecer um tratamento juridico
menos oneroso, mais simplificado para uma estrutura empresarial de pouca
complexidade. Esta idéia, contudo, na&o impede que sejam aplicados,
supletivamente, os dispositivos da recuperagao ordinaria, ou que a micro e

pequena empresa possa utilizar os demais tipos de recuperacéo.

A adocao do procedimento especial ndo decorre da simples condigao
do requerente; depende de pedido expresso na peti¢cao inicial, sob pena de se
processar pelo procedimento ordinario de recuperacdo. Feito o pedido e sendo
este deferido pelo juiz, o plano especial de recuperagao judicial sera apresentado

no prazo improrrogavel de sessenta dias da publicagdo da decisao.

O procedimento de recuperacéo instituido para a microempresa e a
empresa de pequeno porte (arts. 70 a 72 da Lei n. 11.101/2005) obriga somente os
credores quirografarios. Sendo assim, esse plano interessara principalmente

aqueles que apresentarem endividamento concentrado junto a esses credores.

A lei prevé ainda o parcelamento dos débitos devidamente corrigidos,
0 qual ndo pode ultrapassar trés anos e seréo corrigidos com os juros limitados a
12% ao ano. A primeira parcela devera ser paga no prazo improrrogavel de cento e
oitenta dias. Nesse aspecto, haveria um beneficio para o pequeno empresario em
crise, tendo em vista que os juros de financiamentos normalmente excedem a taxa

de 12% ao ano.

No plano especial de recuperacao judicial ndo ha a suspensdo do
curso da prescricdo nem das agdes e execugdes por créditos ndo abrangidos pelo
plano. Dessa forma, os credores mencionados no § 3° do art. 49** da Lei n.
11.101/2005 poderao retomar os bens que figuram como garantia dos contratos,

gerando dificuldades na recuperagdo do empreendimento.

444 Lein. 11.101/2005, art. 49, “§ 3° Tratando-se de credor titular da posi¢do de proprietario fiduciario
de bens moveis ou iméveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de
imével cujos respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade,
inclusive em incorporagdes imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de
dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperagao judicial e prevalecerao os direitos
de propriedade sobre a coisa e as condigbes contratuais, observada a legislagao respectiva, néo se
permitindo, contudo, durante o prazo de suspenséo a que se refere o § 40 do art. 60 desta Lei, a
venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade
empresarial”.
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A lei prevé que ndo havera assembléia de credores para deliberar
sobre condi¢cdes de pagamento do plano de recuperagao. Este sera aprovado se
nao houver objecdes de credores titulares de mais da metade dos créditos
quirografarios, caso contrario o juiz julgara improcedente o pedido de recuperagao

judicial e decretara a faléncia do devedor.

Também n&o ha previsao para convolagcdo em faléncia em caso de
descumprimento dos pagamentos previstos no plano. Nesse sentido, Manoel
Justino Bezerra Filho**® entende ndo ser aplicavel o §1° do art. 61*5, posto que se
trata de situagdo processual diversa. Ademais, entende o autor, que a faléncia
produz uma situagdo extremamente grave para o devedor e ndo pode ser

decretada por analogia, mas somente se especificamente prevista em lei.

A simplicidade do plano especial de recuperagao de microempresas e
empresas de pequeno porte representa um ganho para 0sS pequenos
empreendimentos. A auséncia de assembléia de credores, a dispensa de
apresentacao de laudo econbmico-financeiro e da avaliagdo de ativos, dentre
outros documentos reduzem o custo de transagao do processo, o que importa em
um incentivo para a sua adogao pelos pequenos empreendedores que estejam

enfrentando dificuldades.

A Lei n. 11.101/2005 poderia ter avangado mais no tratamento
favorecido aos pequenos empresarios, especialmente no que tange as limitagdes
de elaboragao do plano de recuperacgao, o que faz com que o procedimento tenha a
natureza de um favor legal e se assemelhe a antiga concordata. Contudo, diante da
existéncia de um tratamento diferenciado para o pequeno empresario, a legislagao
falimentar representa nesse aspecto uma forma de promocao da fungao social da
empresa, pois possibilita a manutencdo de uma atividade que ira manter o emprego

de diversas pessoas, além de contribuir para o desenvolvimento nacional.

5.1.8 Manutengao do desenvolvimento econémico e social

445 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncias Comentada:
Lei 11.101/2005: comentario artigo por artigo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 200.
46 Lei n. 11.101/2005, Art. 61, “§ 12 Durante o periodo estabelecido no caput deste artigo, o
descumprimento de qualquer obrigagéo prevista no plano acarretara a convolagéo da recuperagao
em faléncia, nos termos do art. 73 desta Lei”.
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A despersonalizacdo das relagbes econOmicas que acompanhou o
capitalismo avancado e o surgimento da economia de mercado gerou um
distanciamento entre o setor econémico e o social. Assim, as conquistas da
sociedade que revelam o principio da solidariedade sdo tidas como encargos
sociais que agravam os custos econdmicos de produgao e de distribuigdo. Contudo,
nao se pode desconsiderar que “o desenvolvimento pressupde a expansao da
atividade dos homens em relagédo aos homens, pela troca de bens ou servigos e
pela troca de informagéo e de simbolos™4’, e com isso a sua quantificagédo consiste
em levantamentos estatisticos e indicadores elaborados em torno do crescimento e

também indicadores sociais.**®

Para revelar o desenvolvimento de uma nacéo, ndao basta demonstrar
os indicativos econbmicos em eficiéncia, produtividade e investimentos das
empresas. E importante avaliar os indicadores sociais que representam aspectos
qualitativos relacionados ao crescimento e mostram como os seus frutos séo
distribuidos na sociedade, como: o acesso a saude e a educacdo, a melhoria das
condi¢cdes habitacionais, a redugado da pobreza, da desigualdade e do desemprego
dentre outros. Isso porque, as condigbes normais e dignas da vida ndo sao
corretamente substituidas pelo funcionamento espontdneo do mercado e do

capitalismo.**®

O desenvolvimento de um pais & favorecido por alguns fatores, os
quais devem ser analisados a fim de se saber se estes sdo aplicados em um
contexto que seja favoravel ao progresso econdmico e social. Além dos modernos
conhecimentos técnicos, do capital e da mao-de-obra devidamente capacitada, é
necessario um plano de desenvolvimento que possa ser executado por
competentes orgaos de administragdo publica, acompanhado de medidas
legislativas que constituam incentivos para que o mercado e os empreendedores

gerem riqueza e bem estar social.

A interferéncia do Estado no desenvolvimento é fundamental para que

se possam reduzir as falhas ndo somente de ordem econémica, mas também de

47 PERROUX, Francois. Ensaio sobre a Filosofia do Novo Desenvolvimento. Tradugéo de L. M.
Macaista Malheiros. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1981, p.56.
448 Ibid., p.72.

449 PERROUX, Frangois. Ensaio sobre a Filosofia do Novo Desenvolvimento. Tradug&o de L. M.
Macaista Malheiros. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1981, p.91.
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ordem social. Marcia Carla Pereira Ribeiro*®, ao tratar das alternativas juridicas e
limites de atuacdo do Estado na economia, parte da premissa de que o equilibrio

social ndo é obtido pela mera atuagdo da iniciativa privada na economia.**"

A Lei n. 11.101/2005 representa uma forma de interferéncia na
atividade econdbmica que favorece o desenvolvimento. Nos trés institutos previstos
nesta lei (recuperacgao extrajudicial, recuperagéo judicial e faléncia) se percebe uma
preocupagao nao somente nos indicativos econdmicos como também nos

indicativos sociais.

Nesse sentido, verifica-se que a empresa**? € um organismo produtivo
de fundamental relevancia social que deve ser preservada e defendida por
constituir instrumento de producéo efetiva e distribuigao de riquezas, bem como um

centro de propuls&o do progresso da sociedade.

A lei de faléncia podera ser considerada eficaz e capaz de
proporcionar o desenvolvimento econdémico se, no momento de sua aplicacao,
oferecer medidas efetivas de protecdo aos credores, devedores e a
empregabilidade. A relacdo de cunho negocial com os credores, trazida pela
recuperacao judicial e extrajudicial, as garantias quanto a responsabilidade dos
sécios pelas obrigagbes da sociedade e a protegao conferida aos credores sao
incentivos para a disponibilidade de recursos por empreendedores para o exercicio

de atividades empresariais.

A modificagdo das prioridades dos direitos dos agentes afetados no

processo de faléncia, também revela a tendéncia a um tratamento pautado no

450 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada: estrutura e
fungéo. Curitiba: Jurua, 2004, p. 166.

451 Nesse sentido a autora ainda explica que “A economia capitalista ndo pode dispensar o Estado
nem mesmo em seu estagio liberal classico. Isso porque, primeiramente, o mercado ndo produziu a
auto-regulamentacgao desejada nem foi capaz de manter-se em termos concorrenciais, resultado do
distanciamento entre a concepcéo tedrica do capitalismo e os fatores da realidade. A proposta liberal
de Estado minimo, protetor, acreditava na suficiéncia da liberdade individual para o estabelecimento
de uma sociedade socialmente equilibrada, mas o equilibrio ndo logrou ser alcangado” (/bid., p.
166.).

452 O desenvolvimento econémico para Joseph Schumpeter é definido como “uma mudanca
espontanea e descontinua nos canais de fluxo, perturbagdo do equilibrio, que altera e desloca o
estado de equilibrio previamente existente”. Para o autor, as mudangas devem ser revolucionarias
de forma a alterar a situagdo anterior. Nesse sentido, o empresario € aquele que adota novas
combinagdes produtivas, & definido por sua fungdo de pdér em pratica inovagdes e representa um
agente importante na promogado dessas mudangas. (SCHUMPETER, Joseph Alois. Teoria do
Desenvolvimento Econdémico: uma investigacdo sobre lucros, capital, crédito, juro e o ciclo
econdmico. Tradugéo Maria Silvia Possas. 3. ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 47).
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solidarismo. Os investidores e credores em geral, em uma relagao de crédito-débito
escolheriam repartir os riscos da perda de parcela de seus direitos do que enfrentar

a insolvéncia do devedor.

As criticas a esta circunstancia decorrem dos obstaculos que sao
colocados para se alcancar a eficiéncia do mercado, mas deve-se considerar que
em uma situagao de crise, os agentes de mercado tendem a comportar-se de forma
diversa do daquela que se comportariam diante de uma situagcéo negocial regular,
pois optar simplesmente pela liquidagcdo em uma faléncia resultaria em perdas

maiores.**?

Esta podera ser considerada uma aplicacdo do Teorema de Coase**,
pois a eficiéncia gerada pela aplicagdo da recuperagao em uma empresa viavel
supera a eficiéncia gerada pela aplicagdo da faléncia, especialmente para os
credores, mesmo com a maximizagao dos ativos e todas as medidas de satisfacao
dos créditos existentes no processo de faléncia. Isso porque, a manutencao do
empresario possibilitara a permanéncia dos vinculos contratuais e a obtengao de
uma renda maior para os credores. Outrossim, os custos de transagdo com o

processo de faléncia podem ser maiores do que aqueles gerados pela recuperagéo.

Quando os credores verificam a probabilidade de perdas menores na
reorganizagao da atividade do devedor, esta sera a medida buscada para evitar a
insolvéncia. E nesse sentido também a posi¢cdo de Carvalho de Mendonga*®
quando afirma que "Na faléncia e ndo se procura ganhar; cogita-se de perder o

menos possivel, ne pejus adveniante".

Outro fator fundamental para a geragao de incentivos necessarios ao
deslinde rapido e eficiente dos processos falimentares é a ordem de prioridade no
pagamento dos credores na faléncia. A ordem de classificagdo dos créditos permite
o fortalecimento dos contratos celebrados nos periodos anteriores a situagao de

insolvéncia e por isso tem a possibilidade de diminuir perdas e riscos, que sao

453 GARDINO, Adriana Valéria Pugliesi. A Evolugdo do Tratamento Juridico da Empresa em crise
no Direito Brasileiro. 2006. 221 f. Dissertagao (Mestrado em Direito Comercial). Universidade de
Sao Paulo. Sao Paulo, p. 117.

454 Cf. secdo 5.1.1.4

4% MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, vol VII, p. 159.
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aspectos importantes para aumentar a eficiéncia do sistema de crédito no

mercado.**®

Na definicdo das prioridades as questbes que se evidenciam sao: o
poder de negociacdo das partes, a possibilidade de monitoramento do risco

assumido, a associagéo de garantias e o interesse geral versus interesse particular.

Marcos de Barros Lisboa e outros*’ defendem que se o sistema de
prioridades representar para algumas classes de credores a falta de expectativas
de recebimento de seus créditos, sera normal que elas ndo se envolvam no
processo de resolugdo. De outra forma, se as classes protegidas tiverem a certeza
de recebimento, elas ndo se envolverdo com o processo, 0 que resultara num
prolongamento do processo com perdas para todos os credores. Dai a necessidade

de medidas que incentivem o poder de negociagao das partes.

A Lei n. 11.101/2005 inseriu algumas medidas na ordem de
pagamentos dos créditos para gerar incentivos no sentido de uma resolugéo

eficiente do processo falimentar.

Em relacdo aos credores trabalhistas, foram realizadas algumas
modificagdes. Foi estabelecida prioridade para o pagamento dos salarios atrasados
nos ultimos meses anteriores a decretacdo da faléncia, antes mesmo da quitagao
dos créditos extra-concursais, até o limite de cinco salarios-minimos por
trabalhador*®®, com o objetivo de suprir as necessidades imediatas dos empregados
menos favorecidos. Ademais, também foi estabelecido um limite do crédito
trabalhista ao teto de cento e cinquenta salarios-minimos por credor. Com isso,
todos os trabalhadores e gestores das empresas se limitam a este teto, o que
garante um tratamento mais favoravel aos trabalhadores com menores salarios e
evitam as fraudes que acarretam problemas sérios para a massa. Os valores
excedentes se transformam em créditos quirografarios, o que gera um incentivo

desses credores na participacao do processo e monitoramento de seus riscos.

456 |LISBOA, Marcos de Barros et al. A Racionalidade Econdmica da Nova Lei de Faléncias e
Recuperagao de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (Coord.). Direito Falimentar e a
Nova Lei de Faléncias e Recuperagido de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p.57.

47 Ibid., loc. cit..

458 |ei n. 11.101/2005, Art. 151. “Os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos
nos 3 (trés) meses anteriores a decretagéo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por
trabalhador, serdo pagos tao logo haja disponibilidade em caixa”.
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Esse tratamento atribuido ao credor trabalhista € inferior ao previsto
na legislagao anterior, mas atende grande parcela das situagbes que envolvem o
direito laboral. Ademais, essa alteracdo incentiva a reducdo dos custos de
transagdo de outros credores, especialmente os derivados de instituicbes
financeiras e fornecedores que passaram a concorrer nas mesmas condi¢cdes que

os créditos trabalhistas de maior valor.**®

A inversao das posi¢cdes entre os credores tributarios e os credores
com garantia real possibilitou ganhos institucionais relacionados aos contratos e a
garantia de participagdo de outras classes no processo de resolugéo da faléncia.
Essa mudanca acarreta a possibilidade de recuperacao de valores potencialmente
superiores e gera incentivos para o mercado de crédito, além de aumentar a

participacdo desses credores no processo, contribuindo para a sua celeridade.

Além dos efeitos de ordem econbémica que provocou a Lei n.
11.101/2005, néo se pode afastar os beneficios de ordem social que a preservagao
das empresas economicamente viaveis e a maximizagcdo do valor daquelas que
nao tém condi¢des de recuperagao podem gerar a sociedade: redugao da taxa de
desemprego, melhora do nivel de capacitacdo profissional e de educacdo, que
contribuem para aumentar a qualidade de vida e proporcionar a existéncia digna

dos cidadaos.

5.1.9 Celeridade processual

A morosidade de um processo de cobranca de créditos e de faléncia
gera um custo maior na recuperagao de créditos, aumentando os juros e
prejudicando o mercado de créditos. Isso ocorre porque durante o demorado
tramite das agdes, as garantias se depreciam ou desaparecem e, quando a deciséo

€ tomada elas n&o sdo mais suficientes para compensar o crédito.*®°

A celeridade, ao contrario, traz um resultado econémico positivo: o

estimulo do credor a emprestar e o bom funcionamento do mercado de crédito,

49 NEGRAO, Ricardo. A Eficiéncia do processo Judicial na Recuperagido de Empresa. 2007.
261 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Comercial). Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo.
Séao Paulo, p. 218.

460 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 205.
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possibilitando o aquecimento da economia, a redugdo dos juros e O
desenvolvimento das atividades por diversos investidores em beneficio da

sociedade.

No regime do Decreto-lei n. 7.661/1945 os processos de faléncia
arrastavam-se por varios anos, ocasionado a desvalorizacado dos ativos da empresa
(marca, ponto empresarial, instalagbes, maquinario, etc.). Ao fim do processo, a
capacidade de cumprimento das obrigagbes com os credores era reduzida
significativamente e ocasionava a perda da producado, da geracdo de empregos e
tributos que a empresa poderia manter ou até mesmo ampliar, se conduzida por

administradores mais eficientes.*?’

A celeridade a que se propde o regime falimentar atual encontra-se
positivada em diversos dispositivos, mas em especial no paragrafo unico do art. 75
da Lei n. 11.101/2005, que dispde o seguinte: “O processo de faléncia atendera aos

principios da celeridade e da economia processual’.

O reflexo desse principio pode ser encontrado, por exemplo, no art.
139%2 da lei n. 11.101/2005, que trata da liquidagdo do ativo e prevé que logo apds

a arrecadagao dos bens sera iniciada a realizagdo do ativo.

A facilidade e a rapida transferéncia da empresa ou de suas partes
viaveis para um novo empreendedor e melhor capacitado para administra-la,
aumenta a eficiéncia do sistema econdmico ao se encerrar as atividades de um

negocio, isso porque permite a manutengao das garantias e sua baixa depreciagéo.

O § 2° do art. 142%®® permite a venda dos bens independentemente do
quadro geral de credores. Essa disposigdo também observa o principio da
celeridade e da economia processual, pois se busca alcangar o melhor resultado no

menor espago de tempo.

Mesmo diante da dificuldade de se falar em celeridade processual,

diante da atual conjuntura do sistema judiciario brasileiro, &€ importante que através

461 LISBOA, Marcos de Barros et al. A Racionalidade Econdmica da Nova Lei de Faléncias e
Recuperagao de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (Coord.). Direito Falimentar e a
Nova Lei de Faléncias e Recuperagido de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.54.

462 | ei n. 11.101/2005, Art. 139. “Logo apos a arrecadagdo dos bens, com a juntada do respectivo
auto ao processo de faléncia, sera iniciada a realizagao do ativo”.

463 Lei n. 11.101/2005, Art. 142, “§ 2° A realizagdo do ativo terd inicio independentemente da
formacao do quadro-geral de credores”.
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dos dispositivos constantes no novo regime falimentar, os operadores do direito

busquem alternativas viaveis para propiciar a eficacia e agilidade da faléncia.

5.1.10 Satisfagcao das necessidades dos consumidores

Sob o enfoque da microeconomia, verifica-se o comportamento das
unidades econdmicas como as de consumidores e produtores a partir da analise
das condi¢cbes nas quais se dao a oferta e a procura de bens e servigos. Neste
sentido, a empresa atua conjugando os fatores de produgado os quais, associados
aos agentes do processo econdémico — consumidor, trabalhador e empresario —

promovem a circulagdo de negdcios que se desenvolve na ordem econdmica.

Resta claro que o avango cientifico-tecnolégico torna possivel o
crescimento da produgao, pois que abre perspectivas para o aumento da demanda
consumista. “* A perspectiva de aumento se transforma em consumo efetivo a
partir da criagdo de bens e servigos que possam atrair o consumidor, suprindo-lhe
as necessidades, as quais nem sempre sao vitais. Estas falsas necessidades
apresentam conteudo e fung¢ao social determinados por forgas externas sobre as

quais o individuo ndo exerce controle. 4°

Em relacdo as circunstancias nas quais se dao a oferta e a procura de
bens e servigos, de forma indireta, a Lei n. 11.101/2005 possibilita beneficios ao
consumidor. A tendéncia que se verifica de um processo de faléncia e de
recuperacao mais célere, do aumento das chances de recuperacao dos creéditos, da
manutencdo dos postos de trabalho e dos contratos, geram uma seguranga nas
relagcbes econbmicas, acarretando a redugdo dos riscos e, por conseguinte dos
custos de producdo. Tudo isso proporciona uma redugao do preco final dos bens e
servigos e permite uma maior procura deste, além da satisfagcdo das necessidades

dos consumidores.

O encerramento de empresas viaveis ensejaria a desconfianga dos
consumidores e proporcionaria um crescimento de lides indenizatorias decorrentes

do ndo cumprimento das obrigagdes contratuais assumidas. Sendo assim, a

464+ TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdémico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006,
p. 175.

465 MARCUSE, Herbert. A Ideologia da Sociedade Industrial. Tradugdo de Giasone Rebua 6. ed.
Rio de Janeiro: Zahar, 1978, p. 26.



180

preservacdo da atividade empresaria através da recuperacdo ou até mesmo no
processo de faléncia também é condizente com a tutela dos consumidores e deve

ser sopesada pelo aplicador do direito.

Para atender a funcdo social da empresa, a manutengdo de uma
atividade econdbmica devera observar a diretriz da solidariedade social, que obriga
as empresas a respeitarem as reais necessidades dos consumidores. Nesse
sentido, representaria um comportamento condizente com a fungdo social da
empresa perante os consumidores: o cuidado na escolha dos produtos e servigos
prestados a sociedade, de modo a evitar os danosos e desnecessarios; a
instalacdo de nucleos de novas atividades em locais carentes dos bens e produtos
produzidos; a cautela na escolha dos meios de publicidade evitando as
manipulagdes publicitarias; a atengdo com a qualidade do produto e o dever de

garantir a auto-continuidade e expans&o da empresa.*®®

Sendo assim, o atual regime falimentar devera resguardar a protegao
ao consumidor, preservando seus direitos basicos no ambito econémico de forma a

dar concretude a fungao social da empresa.

5.1.11 Incentivo a busca do Pleno Emprego

O pleno emprego decorre de uma democratizagao das relagbes de
trabalho e pode ser definido como uma condigdo do mercado onde todos os que
estdo aptos a trabalhar, e estdo dispostos a fazé-lo, encontram trabalho

remunerado.*®’

Hoje, com as mais diversas formas de exercicio de atividade laboral e
de vinculagdo com os agentes titulares dos meios de producédo, a expressao “pleno
emprego” revela um sentido restritivo. E considerada adequada, diante dessa nova
realidade socioeconémica, a substituicdo de seu termo por pleno trabalho ou plena
atividade. Sendo assim, neste trabalho, as referéncias ao pleno emprego se dao

em sentido amplo e estdo relacionadas ao direito ao trabalho remunerado.

466 FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Faléncia e Recuperagido da Empresa em
Crise: comparagdes com as posi¢oes do Direito Europeu. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.276.

47 ASSIS, José Carlos de. Trabalho como Direito: Fundamentos para uma Politica de Pleno
Emprego no Brasil. Rio de Janeiro: Contraponto, 2002, p. 17.
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Uma politica de pleno emprego busca como resultado a progressiva
eliminacdo das desigualdades socioeconémicas, da pobreza e o aumento dos
salarios reais. Indiretamente, o pleno emprego contribui para melhoria das
condigdes de trabalho, na recuperagao da infra-estrutura econdmica, a melhora das
finangas publicas, incremento da competitividade externa e o aumento de qualidade
dos servicos publicos essenciais. E uma condicdo indispensavel para a construgéo
de uma sociedade democratica a qual possa garantir o desenvolvimento nacional e
a satisfacdo das potencialidades daqueles que nao dispéem dos meios de

producao.

A implementagdo do pleno emprego ou de uma situagado préxima a
esta reforga o poder de negociagdo dos empregados, pois estarao afastados os
exércitos de reserva de trabalhadores, o que possibilitara o aumento real dos
salarios. Na Constituicdo Federal de 1988, o pleno emprego foi recepcionado como
Principio da Ordem Econdmica, fundado na valorizagao do trabalho humano, o que
reflete a preocupacao do Constituinte com o tema ja na época da sua promulgacéo,
- mais um sinal a revelar que o pleno emprego € elemento da construgcdo daquela

sociedade democratica.

O trabalho é considerado como o principal fator de producéo e a base
para o exercicio dos direitos dos cidadaos. Reconhecer esta importancia implica em
interligar o sujeito a sua dignidade, tal que |he possibilitara exercer importantes
prerrogativas de cidadania. Por conseguinte, a privagado deste direito implica na
dificuldade do exercicio de outras importantes faculdades reconhecidas

constitucionalmente ao trabalhador.

Nesse sentido, Washington Luiz da Trindade*® explica que o
“trabalho, como fator de producdo, € o cerne do principio, cujo resguardo

representa a ancora da dignidade humana”.

O principio da busca do pleno emprego €& positivado
constitucionalmente como uma norma programatica, o qual deve ser desenvolvido
ulteriormente pela atividade do legislador infraconstitucional. Esta natureza

programatica gera duvidas acerca da aplicabilidade daquele principio, pois que

68 TRINDADE, Washington Luiz da. Regras de Aplicagdo e Interpretagdo no Direito do Trabalho.
S&o Paulo: LTr, 1995, p. 121.
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explicitam os fins a serem atingidos, sem indicar os meios para alcanga-lo. Por este
motivo, ndo chegaria a garantir aos cidaddos uma utilidade concreta, fruivel

positivamente e exigivel quando negada. “¢°

O éxito de uma politica de pleno emprego depende diretamente da
atuagdo de agentes desenvolvedores da atividade econdmica. Sendo assim, um
programa desta natureza requer a intervengcdo estatal no sentido de remover
entraves econdmicos, em especial, aqueles que contribuem para a vulnerabilidade
econdmica. José Carlos de Assis*’® defende que o instrumento fundamental para a
promog¢ado do pleno emprego € a mudanga de politica econbmica, monetaria e
fiscal, que depende da mobilizagdo constante da opinido publica e da capacidade

das liderangas politicas de implementar uma agao concreta.

A orientagdo ao pleno emprego corrige, racionaliza e ordena o poder
empresarial, limitando-o e canalizando-o sobre a base do respeito aos direitos dos
trabalhadores. Esta limitacdo configura a aplicacdo da fungdo social da empresa
como principio regulador da atividade econdmica, tendo como primado a justica

social.

Como principio regulador da ordem econdmica, a busca do pleno
emprego encontra amparo e aplicagdo na Lei n. 11.101/2005. A preservagcao da
empresa como premissa contida na lei, nos procedimentos de Faléncia e
Recuperacao, visa a manutencdo dos empregos, a protegcdo dos interesses dos

credores e a otimizagao dos bens ativos e dos recursos produtivos da empresa.

Tais objetivos tém seus fundamentos na fungéo social da empresa, a
partir da qual a empresa € considerada como uma atividade que nao se encontra
restrita somente aos interesses particulares e ao intuito lucrativo de seus

desenvolvedores, mas sim visa também ao atendimento de interesses coletivos.

E possivel encontrar na lei n. 11.101/2005 dispositivos que constituem
verdadeiras medidas legislativas de incentivo a busca do pleno emprego, na
medida em que oferecem condi¢des favoraveis para o empresario manter os postos

de trabalho. A recuperacao de empresas € medida que busca a manutengao da

469 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e
possibilidades da Constituicao brasileira. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 118.

470 ASSIS, José Carlos de. Trabalho como Direito: Fundamentos para uma Politica de Pleno
Emprego no Brasil. Rio de Janeiro: Contraponto, 2002, p. 119.
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atividade econ6mica e que tende a resguardar o pleno emprego, ja que a
continuidade da relagdo de emprego € decorréncia natural da continuidade do

organismo empresarial. 4’

Nao somente na recuperagao de empresas o principio da busca do
pleno emprego se efetiva, mas também no processo de faléncia, pois que o
empresario deixara de existir e todos o0s recursos materiais e imateriais
empregados serdo relocados para outro agente econédmico. Com a decretagao da
faléncia, verifica-se a possibilidade de o juizo determinar a continuidade das
atividades do falido, o que resultara na manutencao das relagdes de trabalho, as

quais poderao ser aproveitadas pelo novo adquirente do ativo da massa falida.

Na Lei n. 11.101/2005, o pleno emprego € considerado um
condicionamento enddégeno ao exercicio da atividade empresaria por interferir na
sua organizagao interna. Ao exercer a atividade econdmica e contribuir para a
manutencdo ou criacdo de novos postos de trabalho, o empresario estaria
garantido seu direito a livre iniciativa e exploragao de seus bens de produgéo, mas
também estaria condicionado a promog¢ao da justica social através da fungao social

da empresa.

5.2 ATIVIDADE JURISDICIONAL NA APLICACAO DA FUNGCAO SOCIAL DA
EMPRESA NO REGIME DE FALENCIA E RECUPERACAO

A aplicagdo da Lei n. 11.101/2005 faz suscitar a questdo sobre o
funcionamento do judiciario e o papel do juiz na interpretagdo dos dispositivos
legais, bem como, o conhecimento técnico da matéria, inclusive sobre os dados de
mercado, e todos os instrumentos que objetivam a preservagao da empresa em

crise e o suprimento de sua fungao social.

Nesta secao sera abordado o papel do Poder Judiciario na lei de
recuperacao de empresas e faléncias e a importancia da atividade jurisdicional na

concretizacao da funcao social da empresa.

471 O artigo 47 da Lei n. 11.101/2005 preceitua que o objetivo da Recuperagdo é a preservagéo da
empresa, de forma a permitir a manutencado dos empregos, dentre outros objetivos.
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5.2.1 O papel do Poder Judiciario na Lei de Faléncias e Recuperacao de

Empresas

Na resolucdo dos procedimentos de insolvéncia empresarial, o
julgador estara diante de questdes técnicas relativas a realidade de crise
econdmica da empresa as quais promoverao uma convergéncia do direito com

disciplinas como economia, administracdo de empresas e contabilidade.*?

Dessa forma, a capacidade do jurista de resolver os problemas dos
empresarios passou a depender de novas ferramentas para interpretar normas,
fatos e documentos legais. Nesse sentido, a nogcdo da autonomia do Direito
enfraquece, especialmente pela necessidade do conhecimento de institutos em

outras areas.*”

Carlos Henrique Abrao** e Manoel Justino Bezerra Filho*’® defendem
que, diante da especificidade da matéria falimentar e de recuperacdo de empresas,
existe a necessidade da criacdo de varas especializadas, com a capacitacao dos
juizes. Nos Estados onde essa medida foi implementada®*’®, verificam-se resultados
positivos, pois os juizos se aperfeicoam na area e tém nogcdes muito mais préximas

dos problemas que atingem a atividade empresarial.

Além disso, existe a necessidade de uma assessoria técnica
composta por administradores, economistas e contabilistas, preferencialmente do
corpo técnico de carreira do proprio Judiciario, para que todos possam auxiliar o
magistrado em todos os aspectos extrajuridicos que precisem ser avaliados em seu

processo de convencimento.

Também se identifica a falta de acesso a banco de dados, e de

comunicagbes com os 6rgaos de registro de empresas, Banco Central, Receita

42 ABRAO, Carlos Henrique. O papel do Judiciario na Lei 11.101/05. In: CASTRO, Rodrigo R.
Monterio de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito Societario e a Nova Lei de Faléncias
e Recuperagao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 164.

473 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p.87-88.

474 ABRAO, Carlos Henrique. O papel do Judiciario na Lei 11.101/05. In: CASTRO, Rodrigo R.
Monterio de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito Societario e a Nova Lei de Faléncias
e Recuperagao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 165.

478 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncias Comentada:
Lei 11.101/2005: comentario artigo por artigo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 50.
476 Na cidade de S&o Paulo foram instaladas duas varas especializadas em faléncias e recuperagdes
e também foi criada uma Camara especializada no Tribunal de Justica para todos os processos do
Estado.
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Federal e todos os suportes que favoregam o processo de reorganizagdo da

atividade empresaria.

Devem ser conjugados todos os esfor¢os para dinamizar, tornar célere
e dar efetividade a decisdo a ser proferida, com a menor intervengéo possivel no

sentido de reduzir os recursos e de valorizar as solugdes.

O Judiciario passa a ser um participante ativo do processo de faléncia
e recuperacgao, um colaborador direto e eficiente que conduz o destino da empresa
em crise. O detalhamento técnico e a exigéncia de demonstracoes, relatorios,
laudos, informacbdes e prestacdo de contas demonstram a transparéncia e a

eficiéncia que devem existir no processo falimentar e de recuperacéo de empresas.

De forma geral, é identificada uma tendéncia de simplificacdo dos
procedimentos legais, os quais poderao gerar a celeridade do processo a depender
da técnica adotada pelo magistrado. Com a dinamizagdo dos efeitos
disponibilizados pela Lei n. 11.101/2005, surge a necessidade de um Judiciario
sintonizado com as transformagdes do Século XXI, que possibilite um
aprimoramento além das fronteiras do Direito, para que no envolvimento da crise da
empresa, se obtenha um resultado pratico e eficaz e ndo o agravamento da sua

situacdo.*”’

5.2.2 A importancia da atividade jurisdicional na concretizagdao da Fung¢ao

Social da Empresa

A fungado social da empresa, como principio que tem fundamentos
constitucionais, somente podera ser concretizada com uma adequada atuacao dos

atores juridicos.

477 ABRAO, Carlos Henrique. O papel do Judiciario na Lei 11.101/05. In: CASTRO, Rodrigo R.
Monterio de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito Societario e a Nova Lei de Faléncias
e Recuperagido de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 171.
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Conforme explica Marcia Carla Pereira Ribeiro*’®, o sentido da
expressdo “fungdo social” ndo encontra definigdo normativa, determinando ao

intérprete, a atribuicao de identificar o conteudo de seus termos.

Giselle Luciane de Oliveira Lopes Melo*’® realiza um estudo sobre os
parametros que podem ser utilizados para a aplicagao da fungao social da empresa
e defende que somente no momento da avaliagdo do caso concreto pelo juiz, que
se pode examinar qual a decisdo mais adequada para o atendimento dessa fungao
social. Nesse sentido, o judiciario tem papel fundamental, embora ainda ndo esteja
preparado para enfrentar os conflitos que ultrapassem a esfera dos direitos

meramente individuais.

A mencionada autora*®® utiliza a tese substancialista do direito como
marco tedrico para a delimitacdo da fungédo social da empresa, que tem como
referencial no Brasil: Lenio Streck, Paulo Bonavides, Celso Antébnio Bandeira de

Melo, Eros Grau, Fabio Konder Comparato, dentre outros.

A nogdo de Estado Democratico de Direito pressupbe uma
valorizacao do juridico de forma a resgatar a for¢a do Direito e entregar a jurisdigao
a tarefa de guardia dos valores substantivos positivados na Constituicado*'. Nesse
sentido, a Constituicdo estabelece as condigbes do agir politico-social e “passa a
ser, privilegiadamente, um instrumento de ag&o concreta do Estado™®. Diante da
omissao dos poderes publicos no cumprimento da Constituicao, “a via judiciaria se
apresenta como a via possivel para a realizagao dos direitos que estdo previstos

nas leis e na Constituicdo”, ou seja, através do controle de constitucionalidade, o

47 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Por uma nova dogmatica para o Direito privado: Direito Privado e
a nocgao funcional dos contratos empresariais. 2008. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI -
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo
Horizonte. Anais eletronicos... Brasilia: Fundagdo Boiteux, 2007. p. 2879-2898. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/marcia_carla_pereira_ribeiro.pdf>. Acesso em: 20
dez. 2008, p. 2885.

4% MELO, Giselle Luciane de Oliveira Lopes. A fungdo social da empresa como parédmetro de
legalidade. Revista de Direito Empresarial, Curitiba, n. 4, p. 277-317, jul./dez. 2005, p. 282.

480 MELO, Giselle Luciane de Oliveira Lopes. A fungdo social da empresa como parametro de
legalidade. Revista de Direito Empresarial, Curitiba, n. 4, p. 277-317, jul./dez. 2005, p. 288.

481 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigido constitucional e hermenéutica: uma exploragdo hermenéutica
da construcédo do direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, p. 127.

482 Ibid., p. 37.
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Judiciario podera ser um empecilho para que as medidas que representem

retrocesso social ou ineficacia dos direitos individuais e sociais sejam aplicadas*®?.

Assim, pela tese substancialista, o Judiciario deve assumir o papel de
intérprete que coloca em evidéncia a vontade geral implicita do direito positivo e,
especialmente, do texto constitucional. Dessa forma, ele deve assumir uma postura
ativa no ambito das relagdes de poderes do Estado, mediante uma atuagao que

considere a precedéncia dos valores constitucionais.*

Defendendo posigdo semelhante, Paulo Bonavides*®® entende que o
método de interpretacdo conforme a Constituicdo ressalta a fidelidade a
preservacao do principio da preservacao dos poderes. Essa forma de interpretacao
proporciona aos juizes perceberem que a sua fungcdo ndo é desautorizar o
legislativo, mas apenas controla-lo, a partir do aproveitamento maximo dos
conteudos normativos, reconhecendo-lhes, sempre que possivel, a validade a luz

da Constituicao.

Paulo Bonavides*® ainda explica que interpretar conforme a
Constituicao significa ndo somente verificar se a lei esta formalmente adequada
com a lei maior, mas implica em determinar a compatibilidade material, o que vai
conferir uma unidade da ordem juridica e a observancia do sistema de valores

representados pelos principios.

Em relagdo a fungcdo social da empresa, percebe-se que o0 seu
fundamento constitucional esta contido nos principios da ordem econdmica®®’.
Esses principios tém como orientagdo basica a efetivagdo da dignidade humana e
da justi¢a social, que servem como condicionantes da atividade econdmica e como

norteamento para a interpretacdo das normas infraconstitucionais.

Nesse sentido, a aplicagdo dos objetivos primordiais da legislagao
falimentar depende fundamentalmente da verificagdo dos principios constitucionais

e infraconstitucionais que a norteiam, pois eles influenciam o entendimento dos

43 Ibjid., p. 38.
44 Ibid., p. 156.

485 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p.520.

48 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p.520.

87 Cf. item 3.4.1
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dispositivos dessa legislagdo, e definem a diregcdo e a racionalidade do sistema

falimentar para a concretizacao da fungao social da empresa.

Contudo, nao se pode deixar de lembrar, que o poder de intervencgao
estatal pelo Poder Judiciario também acarreta consequéncias econdmicas que nao
podem ser desconsideradas no momento da aplicacdo da lei, sob pena de

repercutirem para além dos interesses das partes envolvidas no processo.*®

O processo hermenéutico, portanto, € indispensavel para conformar a
norma diante do caso concreto e fazer com que 0s principios que regem 0 novo
sistema sejam realmente efetivados. Nesse passo, o grande desafio € superar um
problema antigo que se apresenta diuturnamente na educagao juridica: reduzir o
“fosso entre a teoria e a pratica™?®® e fazer da lei o “instrumento de cidadania na

formacgéao para o Direito” **°.

Embora a Lei de Recuperacédo de Empresas e Faléncia seja objeto de
diversas criticas, a avaliagao de sua utilidade e beneficios passa por sua aplicacéao
pratica, pois o seu funcionamento eficiente, eficaz e justo depende de intérpretes e
aplicadores competentes, honestos, diligentes e interessados na efetivagdo de seus

objetivos maiores.

488 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Por uma nova dogmatica para o Direito privado: Direito Privado e
a nocgao funcional dos contratos empresariais. 2008. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI -
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo
Horizonte. Anais eletronicos... Brasilia: Fundagdo Boiteux, 2007. p. 2879-2898. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/marcia_carla_pereira_ribeiro.pdf>. Acesso em: 20
dez. 2008, p. 2895.

48 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.332.
490 Ipjd., p.333.
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6 CONCLUSOES

Tendo vista a sistematizacdo da pesquisa e a sua relacdo com a
problematica central, serdo apresentadas, a seguir, as conclusdes decorrentes do

desenvolvimento do tema:

1. O estudo do regime de insolvéncia empresarial conduz a analise da
empresa como um fendmeno que se insere e interfere nos aspectos sociais,
econdmicos e juridicos. A evolugao da atividade mercantil, de seus primérdios até a
atualidade, demonstra uma crescente complexidade das relagbes empresariais que

hoje sao organizadas em torno de centros de controle espalhados pelo mundo.

2. Todas as modificagcbes provocadas pelo novo modelo
organizacional possibilitam redugcdo de custos, a maior eficiéncia das empresas, a
descentralizagdo das unidades produtivas e a flexibilidade das transacgbes
empresariais. Essa analise da evolugcédo da atividade empresarial permitiu perceber
que as transformacgdes nos diversos setores da vida social, ndo se desenvolvem da
mesma forma, de maneira que o Direito normalmente apresenta um atraso em

relagdo aos demais setores.

3. A evolucao histérica do Direito Comercial permite a compreensao
das mudancas a que foi submetido até o atual Direito Empresarial. A evolug¢ao do
comércio na ldade Média foi significativa para que os mercadores se organizassem
em corporagdes de oficio e organizassem as normas que seriam aplicadas a sua
classe (Jus Mercatorum). Na Franga, no Século XVII, foram realizadas as primeiras
tentativas de unificacdo das leis comerciais com as ordenangas, as quais foram
fundamentais para o surgimento do Code de Commerce, em 1807. Esse cddigo
inaugurou a teoria dos atos de comércio, que deslocou a base do Direito Comercial

para os atos elencados na legislacao.

4. Diante da inadequagao da teoria dos atos de comeércio, em 1942,
na lItalia, foi promulgado o Cédigo Civil, que langou os fundamentos da teoria da
empresa. A empresa, considerada como atividade econémica organizada para a
producao ou circulagdo de bens ou servigos, tornou-se o nucleo do Direito, agora
denominado Empresarial. No ordenamento juridico brasileiro, a teoria da empresa

ingressou definitivamente com a promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, que
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revogou a primeira parte do Codigo Comercial de 1850, o qual ainda adotava a

teoria dos atos de comércio.

5. A empresa pode ser compreendida por diversos pontos de vista, de
acordo com o ramo do conhecimento que a analise. No Direito, o conceito de
empresa € fundado em seu conceito econdmico. Alberto Asquini elaborou um
estudo sobre a empresa, considerando-a como um fendbmeno econémico poliédrico,
pois apresenta diversas nogodes juridicas relativas aos aspectos econémicos. Sendo
assim, a empresa ora é identificada com o empresario, ora com o estabelecimento,

ora com a atividade ou como instituigéo.

6. As modificagdes ocorridas com a evolugao do capitalismo industrial
e a série de problemas desencadeados apds a Primeira Guerra Mundial trouxeram
importantes alteragdes a vida econOmica e as instituigdes fundamentais do Direito
Privado desde o final do Século XIX. A constitucionalizagao foi uma delas e tem por
finalidade submeter o direito positivo aos fundamentos de validade
constitucionalmente estabelecidos, ou seja, atualmente as constituicbes passaram
a incorporar os principios sobre o regime juridico do Direito Privado, e estabelecem

normas que limitam a esfera de ac¢do e de liberdade dos legisladores.

7. A concepgao socializadora e a funcionalizagdo do Direito Privado
causaram transformacdes em seus institutos essenciais: o individualismo cede
diante dos principios que implantam a corrente socializadora; a autonomia da
vontade se limita; a propriedade absoluta em uso, gozo e disposigéo se transforma
no conceito de que a propriedade exerce uma fungao social; o contrato passa a ser
interpretado a partir de principios ético-sociais e a responsabilidade subjetiva se
organiza ao lado da responsabilidade objetiva. A solidariedade surge, assim, como
uma forma de reconstruir o valor da pessoa, de possibilitar o seu pleno

desenvolvimento e, portanto de sua “igual dignidade social”.

8. Nessa transformacgdo, que atinge atualmente o Direito Privado,
verifica-se que a cultura juridica abandona o paradigma do sistema fechado, e
comega a se direcionar em torno de outro paradigma, o de sistema aberto ou
sistema de auto-referéncia relativa. Somente neste sistema, no qual se permite
captar aquilo que esta as suas margens, é possivel verificar a adequada aplicagao

da funcao social. Percebe-se também, que a fungéo social atua, no ordenamento
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juridico, como clausula geral, aberta a significacdes em virtude de sua impreciséo.
Assim, elas assumem um papel de integragao e sistematizagdo das demais normas
e a sua concretizagao é direcionada ao aplicador da lei, o qual é levado a formar
normas de decisao, vinculadas a efetivacdo de um valor, de um padrao social ou

dos principios.

9. A fungao social tem como elemento presente a idéia de um poder
que nao se exerce somente no interesse particular, mas também em prol da
coletividade. Assim, os institutos de Direito Privado devem ser interpretados a luz
da justica social e da dignidade da pessoa humana. Assim, o conceito de
propriedade privada como um direito subjetivo absoluto foi dando espago a
concepgao da fungao social da propriedade, aproximando a esfera individual da
coletiva. A garantia do direito a propriedade individual significa que ele deve ser
exercido dentro de certos limites, tendo em vista um interesse geral e dando uma
destinagao que se adéque a funcéo social. O contrato € o instrumento juridico que
possibilita e regulamenta o movimento de riquezas dentro da sociedade, mas
também ¢é considerado um instrumento de desenvolvimento social. Como um
instrumento de organizagdo e desenvolvimento social, o contrato muda de
aparéncia para atender aos interesses juridicos dessa nova época, sofrendo a
intervengao do Estado, denominada de dirigismo contratual, em prol do interesse

coletivo e fundado nos ditames de justica social.

10. A definicdo de fungdo social da empresa depende de sua
caracterizagcdo como atividade que n&o se encontra restrita aos interesses
particulares e objetivando o lucro, mas também como uma atividade cujo perfil
funcional visa o atendimento de interesses coletivos. Assim, a empresa possui
grande relevancia social, vez que € responsavel pela empregabilidade, pelo
recolhimento de impostos e contribuicbes sociais e pela producdo de bens e
servicos que suprirdo as necessidades humanas e promoverao o desenvolvimento
socio-econdmico. A efetivacdo da fungao social da empresa, por sua vez, nao pode
afastar o fato de que os agentes econémicos buscam a obtengc&do do lucro no
desenvolvimento da empresa, e eles sempre se encaminhardo no sentido de

alcangar maiores vantagens em relagao aos seus concorrentes.
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11. Os fundamentos da funcdo social da empresa encontram-se
expressos na Constituicdo Federal a partir do elenco dos principios que devem ser
observados na ordem econdmica, 0os quais promovem um condicionamento da
atividade econdmica a justica social. Essa sujeicdo, porém, nao podera suprimir as
liberdades e os direitos dos empresarios, nem tornar a empresa um meio para os
fins da sociedade, mas tera como objetivo mostrar o compromisso e as
responsabilidades da empresa, inserindo a solidariedade social na atividade

econdmica.

12. Na empresa, evidencia-se a necessaria confluéncia entre a
propriedade e o contrato para o desenvolvimento da atividade econémica. Diante
disso, podem-se buscar as projegdes da fungdo social da empresa, tanto na
propriedade como no contrato. A fungdo social da propriedade como suporte
juridico da fungao social da empresa fica manifesta quando os bens de produgéao
sdo postos em dinamismo. A fungdo social do contrato como expresséo juridica da
funcdo social da empresa se demonstra a partir do momento em que o contrato
passa a ser um mecanismo funcional e instrumental que permite o desempenho da

atividade empresaria.

13. A faléncia pode ser analisada sob a 6tica do direito material ou do
direito processual. No primeiro sentido, a faléncia corresponde a situacdo do
patriménio de uma empresa impotente a satisfagado de seus débitos. No segundo,
corresponde a uma organizagdo legal de medidas administrativas e judiciais
tendente a liquidacéo e satisfacdo de todo o crédito que seu patrimdnio suportar,
em condigdes de igualdade entre credores. A faléncia atinge ndo somente a esfera
juridica, mas também a esfera social e a econbmica nas quais uma organizagcao
empresarial encontra-se inserida. Assim, como um fenbmeno econémico, € um fato

patolégico do desenvolvimento da economia crediticia.

14. O tratamento juridico da insolvéncia empresarial evoluiu de uma
situacdo de extrema crueldade, na qual a pessoa do devedor era a garantia dos
credores, para um sistema no qual o devedor passou a responder com 0O seu
patriménio, mas que ainda representava um carater punitivo com o estabelecimento

de diversas normas inibidoras de fraudes. Somente posteriormente, houve uma
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percepgao por parte dos juristas de que a atividade empresarial sempre envolve o

risco e que nem sempre as faléncias eram fraudulentas.

15. No Brasil, antes de 2005, vigorava o Decreto-lei n. 7.661/1945,
uma legislagdo que era incompativel com a complexidade, sofisticacdo e
desenvolvimento da atividade empresaria. Ademais, ela ndo se ajustava com as
tendéncias de preservagdao da empresa como um ente produtivo, capaz de
promover a circulacdo de bens e servigos, a geragcdo de riquezas, a criagdo e
manutencdo de empregos, de satisfazer as necessidades socialmente uteis, de
servir como fonte pagadora de tributos e como um meio de desenvolvimento de

novas tecnologias.

16. A inadequagdo do regime juridico falimentar a realidade
socioeconémica brasileira levou a elaboragédo do Projeto de Lei n. 4.376/1993,
depois transformado na Lei n. 11.101/2005, de 09/02/2005. Com a denominacgao de
Lei de Recuperacdo e Faléncias, este diploma legal extinguiu o instituto da
concordata, criou a recuperacgao judicial e extrajudicial e manteve a faléncia com
alteracdes. Nesta legislacdo se verifica uma preocupagdo com a manutencao da
empresa como atividade e se estabelece uma nitida diferenga entre a atividade

empresaria e os seus titulares ou administradores.

17. No tratamento da insolvéncia empresarial ndo € possivel ser
inflexivel diante das disfungdes encontradas no mercado, sob pena de inviabilizar a
manutencdo de diversos empreendimentos recuperaveis, afetando interesses
generalizados. Assim, a atividade governamental torna-se necessaria para prover a
segurancga juridica e econ6mica que o modo de produgido atual exige, sendo
necessario equilibrar os interesses individuais e coletivos. A legislagao falimentar
tem diversos objetivos do ponto de vista econbmico, dentre os quais podem ser
destacados: extinguir as empresa ineficientes; realocar ativos de empreendedores
menos para os mais competentes, e de devedores para os credores, aumentando a
eficiéncia do sistema; e finalmente criar um sistema de incentivos para que o
comportamento dos empresarios aumente a eficiéncia das relagbes econdmicas. A
nova lei deixa de interferir diretamente nos aspectos relativos a producao,
organizagao e gestdo empresarial ja que nao estabelece uma férmula pronta capaz

de retirar o empresario de uma crise de insolvabilidade.
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18. O carater socializante presente na Lei n. 11.101/2005 reflete a
adocdo da funcdo social da empresa no direito falimentar brasileiro. Diversos
dispositivos dessa lei revelam que as suas aplicacbes e os seus efeitos sao

essenciais para a conformagao daquele principio no direito concursal atual.

19. A recuperagdo de empresas € um reflexo do principio da
preservacdo da atividade econdmica viavel, o qual é o foco presente na Lei n.
11.101/2005. A faléncia passa a ser uma solucao residual, aplicavel apenas as
empresas economicamente inviaveis. Nesse sentido, o art. 47 da mencionada Lei
funciona como diretiva de interpretacdo, como norma-objetivo que tem a finalidade
de fixar os propésitos a serem atingidos ou expressar os resultados concretos que
devem ser alcangados pelos seus destinatarios. Numa dimensao interna,
percebe-se, dentre os objetivos, a necessidade de preservagao da empresa e dos
postos de trabalho. Ja, externamente, deve-se conciliar a fungdo social, o estimulo

a atividade econdmica e os interesses dos credores.

20. A regulamentagao dos contratos firmados pelo devedor é uma das
grandes preocupacdes ocorridas com a decretagao da faléncia ou a concessao da
recuperacdo judicial de um empresario. No processo falimentar, os contratos
recebem tratamento juridico diferenciado. A disposi¢cao geral sobre os contratos na
faléncia autoriza a resolugcdo dos bilaterais ndo cumpridos e, dos unilaterais, por
decisao do administrador judicial. Essa decisdo devera ser pautada no elemento da
eficiéncia visando a maximizagdo dos ativos. Esse regime pode ser interpretado
como a aplicagédo da fungéo social da empresa, pois ainda que o empresario esteja
submetido a um processo que resultara na sua extingdo ou reestruturacao,
admite-se a manutengao dos vinculos contratuais firmados, sempre com o escopo
manter valorizado o ativo empresarial e por consequéncia nao prejudicar os entes

envolvidos com o empresario devedor.

21. Na Lei n. 11.101/2005 a determinacdo de que a realizagdo do
ativo ocorrera logo apos a arrecadagao dos bens, deve-se ao objetivo central da
faléncia, que consiste na liquidag&o judicial do patriménio do empresario falido
visando a preservacado do valor do ativo e a utilizacdo produtiva dos bens, que

somente se alcanca através de procedimentos que garantam a eficiéncia na
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realizacao do ativo. Isso fica bastante claro pela ordem de preferéncia estabelecida

para a alienacao no art. 140 da mencionada lei.

22. Um dos pontos mais importantes numa lei de recuperagcéo de
empresas e faléncias € a sucessao de obrigacdes relacionada a alienacao do ativo.
A auséncia de sucessao de obrigagdes de qualquer natureza, inclusive tributaria e
trabalhista, na alienagdo judicial de ativos na recuperagao e na faléncia elimina a
inseguranga do adquirente em relagdo ao tamanho do passivo (que inibia o
interesse de potenciais compradores no processo de realizagdo do ativo dos
empresarios submetidos ao regime falimentar) e gera uma valorizagdo do ativo,
incentivando a aquisigcdo de unidades produtivas de empresas submetidas ao

regime falimentar e de recuperacgao.

23. Outra forma de continuidade da empresa na faléncia é a formagéao
de sociedade de credores ou de empregados, como forma alternativa de realizagéo
do ativo da sociedade falida. A gestdo da empresa pelos empregados faz perceber
que o objetivo primordial passa a ser a sobrevivéncia da atividade e a continuagao
dos postos de trabalho. A humanizagdo e a solidariedade ganham destaque
quando os trabalhadores, em detrimento de seus direitos de crédito, se preocupam
com o bem-estar geral para assegurar a estabilidade econdémico-financeira da

empresa.

24. A responsabilidade pessoal dos sécios de responsabilidade
limitada, dos controladores e dos administradores da sociedade falida € apurada no
proprio juizo falimentar. Trata-se de apuragdo de responsabilidade prépria dos
gestores perante a sociedade e terceiros, por culpa no desempenho de suas
funcdes. Nesse sentido, a teoria da desconsideragdao da personalidade juridica
evita que a empresa seja atingida pelo abuso ou fraude praticada. A sua
importancia para o Direito Falimentar e para a concretizacdo da fungao social da
empresa é que ela permite que o agente responsavel pela pratica de ato abusivo da
personalidade juridica seja responsabilizado e evite que o patrimdnio social seja

atingido e cause prejuizos a coletividade.

25. Na Lei n. 11.101/2005 a recuperagao das micro e pequenas
empresas pode ser realizada por um plano especial. De certo, a complexidade do

regime da recuperacgao judicial para as empresas em geral dificulta as pequenas
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empresas obterem sua reestruturagdo. O objetivo desse plano especial € oferecer
um tratamento juridico menos oneroso, mais simplificado para uma estrutura
empresarial de pouca complexidade. Nesse aspecto, representa uma forma de
promog¢ao da funcdo social da empresa, pois possibilita a manutengcdo de uma
atividade que ira manter o emprego de diversas pessoas, além de contribuir para o

desenvolvimento nacional.

26. A Lei n. 11.101/2005 representa uma forma de interferéncia na
atividade econdmica que favorece o desenvolvimento socioecondmico. Nos trés
institutos previstos nesta lei (recuperacédo extrajudicial, recuperagao judicial e
faléncia) se percebe uma preocupagdo ndo somente nos indicativos econédmicos

como também nos indicativos sociais.

27. A celeridade a que se propbe o regime falimentar atual
encontra-se positivada em diversos dispositivos, especialmente no paragrafo unico
do art. 75. A facilidade e a rapida transferéncia da empresa ou de suas partes
viaveis para um novo empreendedor e melhor capacitado para administra-la,
aumenta a eficiéncia do sistema econdmico ao se encerrar as atividades de um

negocio, isso porque permite a manutengao das garantias e sua baixa depreciagao.

28. O encerramento de empresas viaveis ensejaria a desconfianga
dos consumidores e proporcionaria um crescimento de lides indenizatérias
decorrentes do ndo cumprimento das obrigagcées contratuais assumidas. Sendo
assim, a preservacdo da atividade empresaria através da recuperacdo ou até
mesmo no processo de faléncia também é condizente com a tutela dos

consumidores e deve ser sopesada pelo aplicador do direito.

29. Uma politica de pleno emprego busca como resultado a
progressiva eliminagdo das desigualdades socioeconémicas, da pobreza e o
aumento dos salarios reais. A preservagcao da empresa como premissa contida na
lei, nos procedimentos de faléncia e recuperagdao, visa a manutencado dos
empregos, a protecao dos interesses dos credores e a otimizagao dos bens ativos e
dos recursos produtivos da empresa, e representa mais uma forma da influencia da

funcao social no regime falimentar.

30. Na Lei 11.101/2005, o Judiciario passa a ser um participante ativo

do processo de faléncia e recuperagcdo, um colaborador direto e eficiente que
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conduz o destino da empresa em crise. Contudo, o julgador estara diante de
questdes técnicas néo juridicas, o que o fara depender de uma capacitacéo e de
uma assessoria técnica por posta por profissionais de outras areas, para dinamizar,

tornar célere e dar efetividade a decisao judicial.

31. De tudo o que foi exposto, conclui-se que o Judiciario deve
assumir o papel de intérprete que coloca em evidéncia a vontade geral implicita do
direito positivo e, especialmente, do texto constitucional. O processo hermenéutico,
portanto, € indispensavel para conformar a norma diante do caso concreto e fazer
com que os principios que regem o novo sistema de recuperacéo e faléncias sejam

realmente efetivados.
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