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RESUMO

Na linha de pesquisa Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica, o presente trabalho foi
elaborado para a obtencéo do titulo de mestre no Programa de Mestrado em Direito do Centro
Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM. Nesse sentido, em vista do exercicio da
atividade empresarial promover a geracdo de empregos, rendas, tributos e circulacdo de
servigos e produtos para o mercado de consumo, por meio da Lei 11.101/2005, o ordenamento
juridico brasileiro constituiu o instituto da recuperacdo judicial, para, por conseguinte,
propiciar na preservacao da fungéo social da empresa. Com efeito, no procedimento do pedido
de recuperacao judicial, houve criacdo da denominada pericia prévia a prolacdo da decisdo
judicial que venha analisar o processamento do pedido de recuperacao judicial, de modo que,
embora a Lei 11.101/2005 nédo preveja a realizacdo da referida pericia, juizos vinculados ao
Tribunal de Justica de Sdo Paulo tém proferido pronunciamentos judicias com 0s quais
determinam a realizacdo da referida pericia. Desse modo, o presente trabalho tem como
objetivo analisar o instituto da recuperacéo judicial da empresa a partir do pensamento de
Amartya Sen, sob a perspectiva do modelo de desenvolvimento humano proposto por esse
autor, e, por conseguinte, diante da realizacdo da pericia prévia na fase postulatoria do pedido
de recuperacdo judicial, serd apresentada uma hipotese de melhoria para o processo de
recuperacdo judicial. Nessa vertente tedrica, assume como op¢do metodoldgica a adogdo do
raciocinio dedutivo, bem como a adogéo do procedimento de analise de conteldo em pesquisa
bibliogréafica. Dessa forma, € esperado chamar a atencdo dos operadores do Direito para a
importancia do debate sobre o estudo do processo de recuperacao de empresa em crise.

Palavras-chave:Desenvolvimento humano.Desenvolvimento como liberdade. Lei nC.
11.101/2005. Recuperacdo da empresa em crise. Funcao social da empresa. Periciaprévia.
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ABSTRACT

In the line of research Critical to the Fundamentals of Legal Dogmatics, the present work was
elaborated to obtain the master’s degree in the Master Program in Law of the University
Center Euripides de Marilia — UNIVEM. In this sense, in view of the exercise of business
activity to promote the generation of jobs, income, taxes and circulation of services and
products for the consumer market, through Law 11.101/2005, Brazilian legal system
constituted the judicial recovery institute, to promote the preservation of the company’s social
function. In fact, in the procedure for requesting judicial reorganization, there was created a
so-called preliminary expert’s report on the execution of the judicial decision that will analyze
the processing of the request for judicial reorganization, so that, although Law 11.101/2005
does not provide for the execution of said expert, judgments attached to the Court of Justice of
S&o Paulo have rendered judicial pronouncements with which determine the accomplishment
of said expertise.In this way, the present work has as objective to analyze the institute of the
judicial recovery of the company from the thought of Amartya Sen, from the perspective of
the human development model proposed by this author, and, consequently, before the
accomplishment of the previous expertise in the stage of the application for judicial recovery,
a case for improvement will be presented for the judicial recovery process. In this theoretical
aspect, it adopts as a methodological option the adoption of deductive reasoning, as well as
the adoption of the content analysis procedure in bibliographic research. Thus, it is expected
to draw the attention of legal operators to the importance of the debate on the study of the
recovery process of a company in crisis.

Keywords: Human development.Development as freedom.Law n°. 11.101/2005. Company
recovery in crisis.Social functionofcompany. Prior knowledge.
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INTRODUCAO

A ordem econémica prevista no texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal,
visa superar a ideia do exercicio daatividade econdmica enquanto um instrumento de geragao
de riquezas aos agentes econdmicos, de maneira que, a partir dela, busca-seharmonizaros
interesses da coletividade com os interesses dos exercentes da referida atividade.

Assim, em decorréncia da funcéo social da empresa na ordem econémica brasileira,
ha a imposicdo de comportamentos pela ordem juridica ao empresario em atribuir a sua
atividade econdmica uma destinacdo que ndo se limite exclusivamente aos seus interesses
individuais, mas que corresponda e que esteja harmonizado com os interesses da coletividade,
ou seja, que a sua atividade econémica possua uma funcéo social.

Em virtude de o exercicio da atividade empresarial ndo estar restritoa beneficiar os
interesses dos empresarios, ha o estimulo para a geracdo de empregos, tributos e riquezas para
0 crescimento e o desenvolvimento socioecondmico, ndo apenas dos empresarios, mas da
prépria coletividade, notadamente, dos empregados, fornecedores, fisco e consumidores,
beneficiando, consequentemente, os interesses dos empresarios tanto para a afericdo de lucros
quanto para o crescimento e desenvolvimento da sociedade na qual a empresa esta inserida.

Com isso, o desenvolvimento da atividade empresarial ndo se restringe aos interesses
do empresario, de maneira que, em momentos de crise empresarial do referido agente
econdmico, o Estado deve possibilitar mecanismos juridicos que visem a superacdo da
referida crise. Em vistadisso, por meio da Lei n° 11.101/05, o ordenamento juridico
brasileiroinstituiu a recuperacdo da empresa em crise para que 0 empresario possa superar a
crise empresarial da atividade exercida, preservando a funcéo socialda empresa.

O tradicional modelo de desenvolvimento humano analisa o desenvolvimento de
uma sociedade a partir de seu crescimento econdmico, de modo que, visando superar o
referido modelo, o Programa das Nagbes Unidades para o Desenvolvimento (PNUD)
apresentou relatorio de desenvolvimento humano com o qual se busca obter uma visdo
ampliada de desenvolvimento humano, tornando os seres humanos o objetivo central de um
modelo de desenvolvimento.

Em virtude da proposta de instituicdo de um modelo de desenvolvimento humano
gue nao se restrinja ao crescimento econémico, e, por conseguinte, coloque o ser humano no
centro do processo de desenvolvimento, este trabalho tem como objetivo analisar o instituto

da recuperacdo judicial da empresano pensamento de Amartya Sen, sob a perspectiva do
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modelo de desenvolvimento humano por ele proposto,sendo que,nessa vertente teorica,
assume-se como opcdo metodoldgica o raciocinio dedutivo, bem como, o procedimento de
analise de conteudo em pesquisa bibliografica.

Para tanto, em um primeiro momento, no Capitulo 1,serdo analisadas as construcdes
tedricas sobre os modelos de desenvolvimento humano propostos por Amartya Sen e Jagdish
Bhagwati, estabelecendo as diferencas de abordagens entre os autores acerca da concepgéo de
desenvolvimento humano de cada um. Em seguida, serd realizada uma analise acerca da
concepcao de funcdo social da empresa na ordem econémica do ordenamento juridico
brasileiro.

Continuando, o Capitulo 2 visara analisar a concepgdo de empresario e empresa, ao
passo que, contextualizando com a nogéo de funcdo social da empresa na ordem econémica,
sera realizada uma analise sob a perspectiva do direito da empresa em crise no Brasil. Sera
realizada uma pesquisa sobre ohistoricoevolutivodo direito da empresa em crise, para que haja
0 estudo em torno do pedido recuperacado judicial da empresa na n°. Lei 11.101/05 e da funcéo
social da empresa no processo de recuperacdo de empresa.

No Capitulo 3, sera realizada uma analise do procedimento do pedido de recuperagéo
judicial. Utilizando-se das construgdes tedricas desenvolvidas nos capitulos antecedentes, sera
realizada uma analise da funcdo social da empresa, e por conseguinte, buscar-se-a analisar a
recuperacdo judicial da empresa em crise sob a perspectiva do modelo de desenvolvimento
humano proposto por Amartya Sen. De forma subsequente, diante da realizacdo da pericia
prévia na fase postulatoria do pedido de recuperacdo judicial, sera oferecida uma hipétese de
melhoria para o processo de recuperacao judicial.

Dessa maneira, serd possivel uma andlise critica e cientifica acerca do pedido de
recuperacdo judicial, para que o sistema processual possa corresponder adequadamente as
exigéncias que os conflitos de interesses demandam.

No mais, esta analise tedrica ndo tem a pretensdo de esgotar o tema em si mesma.
Pretende-se, pelo contréario, ndo so trazer informacGes e contribuir para a discussdo sobre a
ampliacdo de instrumentos que proporcionem um melhoramento da tutela jurisdicional no
ambito das relacgBes juridicas e processuais em torno da recuperacao judicial da empresa em
crise, mas também fornecer subsidios tedricos para as atividades jurisdicional e doutrinéria,
especialmente aquela ocupada com a analise do instituto da recuperacgéo judicial da empresa

em crise.
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CAPITULO 1 -MODELO DE DESENVOLVIMENTO HUMANO DE
AMARTYA SEN

1.1  Considerac0es gerais

Em virtude do relatério de desenvolvimento humano apresentado pelo Programa das
NagOes Unidades para o Desenvolvimento (PNUD), visa-se superar o tradicional modelo de
desenvolvimento humano no qual se verifica o desenvolvimento humano de uma sociedade
enquanto crescimento econémico, e no qual, por consequéncia dessa visdao ampliada de
desenvolvimento humano, os seres humanos se tornam o objetivo central de um modelo de
desenvolvimento.

No intuito de contribuir para uma analise ampliada do desenvolvimento humano, o
filosofo e economista indiano Amartya Sen propde um modelo de desenvolvimento
humanoque ndo se traduz enquanto um crescimento econdmico, mas, para que haja um
processo de desenvolvimento humano efetivo, as proprias pessoas devem estar no centro dele,
ou seja, as pessoas sdo os fins do modelo de desenvolvimento seniano.

Nesse sentido, em virtude das pessoas serem os fins do processo de
desenvolvimento, Amartya Sen propde um modelo de desenvolvimento humano em que seja
promovida a expanséo das liberdades humanas para que as pessoas tenham a capacidade de,
racionalmente, ser e fazer aquilo que valorizam e desejam, ou seja, a partir das ampliacdes das
liberdades, elas sejam capazes de se autodeterminarem para conseguir um modo de vida que
desejam.

Contrapondo-se ao modelo de desenvolvimento humano de Amartya Sen, Jagdish
Bhagwati propde um modelo de desenvolvimento humano que seja sindnimo de
desenvolvimento econdémico,no qual o Estado deve promover a globalizacdo econémica. Ou
seja, nesse modelo, o principal objetivo sdo os seus meios, de maneira que, mediante essa
forma de globalizacdo, havera o livre mercado com a consequente integragdo das economias
nacionais em uma economia no plano internacional.

O desenvolvimento da atividade econdmica, isto é, a producdo ou a circulacdo de
bens ou de servicos, estimula a geragdo de empregos, tributos e gera riqueza econdémica para o
crescimento e o desenvolvimento socioecondmico ndo apenas dos detentores dos meios de
producdo, isto €, os empresarios, mas também dos empregados, fornecedores, fisco e

consumidores.



15

Nesse contexto, na medida em que a empresa possui relevante valor para o
crescimento e desenvolvimento da sociedade na qual estd inserida, ha a imposicdo de
comportamentos pela ordem juridica ao agente econdmico em atribuir a sua atividade
econémica uma destinacdo que ndo se limite exclusivamente aos seus interesses individuais,
mas que corresponda e que esteja harmonizada com os interesses da coletividade, ou seja, que
sua atividade econdmica possua uma fungéo social.

Em vista disso, neste capitulo, serdo analisadas as construcdes teodricas sobre 0s
modelos de desenvolvimento humano propostos por Amartya Sen e Jagdish Bhagwati,
estabelecendo as diferencas de abordagens entre os autores acerca da concepcdo de
desenvolvimento humano de cada um. Em seguida, para a analise da funcéo social da empresa
na recuperacdo judicial, serd realizado o estudoacerca da concepcdo de funcdo social da

empresa na ordem econdmica prevista no ordenamento juridico brasileiro.

1.2 Modelo de desenvolvimento sob a perspectiva de Amartya Sen

O desenvolvimento humano de uma sociedade ndo deve ter como objetivo a mera
perspectiva de uma determinada visdo restrita de desenvolvimento, notadamente, o
desenvolvimento econdmico, mas a partir da perspectiva de Amartya Sen, o referido processo
de desenvolvimentodeve ter como enfoque o proprio ser humano, de modo que haja a
expansdo das liberdades humanas para que os membros de uma sociedade possam desfrutar
de uma qualidade de vida etenham a capacidade de viver livremente, levando o tipo de vida

que desejariam.

O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da
vida que levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as liberdades
que temos razdo para valorizar ndo s6 torna nossa vida mais rica e mais
desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais mais
complexos, pondo em prética nossas voli¢des, interagindo com o mundo em
que vivemos e influenciando esse mundo (SEN, 2000, p. 23).

Com efeito, a analise do desenvolvimento humano'? de uma determinada sociedade

ndo se restringe as questdes especificas da vida em sociedade, e ndo deve ter como escopo da

*Mostra-se oportuno destacar que o objetode investigacéo é o estudo do modelo de desenvolvimento humano no
pensamento de Amartya Sen. Portanto, ndo sera realizada analise tedrica sobre a concepcédo de desenvolvimento
econémico e social.

2 A fim de estabelecer uma distingdo terminoldgica acerca das concepgdes de desenvolvimento humano,
econdmico e social para o presente trabalho, entende-se por desenvolvimento humano a concepc¢éo elaborada por
Amartya Sen, isto é, 0 processo de expansao das capacidades humanas para que sejam pessoas volitivas, sociais
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referida avaliagdo somente a verificagdo da concentracdo de renda ou o crescimento do
Produto Nacional Bruto (PNB), uma vez que o critério econémico deve ser inferido como um
instrumento para a ampliacdo das liberdades desfrutadas pelos individuos da sociedade
(PINHEIRO, 2012, p. 8-9).

Nesse contexto, a partir desse enfoque de desenvolvimento humano, no qual as
pessoas estdo situadas no centro do processo de desenvolvimento, o desenvolvimento humano
deixa de enfocar os meios pelos quais as pessoas possam obter o estilo de vida que pretendem,

segundoClaudia Liliana BedoyaAbella, aosalientar que:

Este enfoque define el desarrollo humano como el proceso de ampliacion de
las opciones de las personas y mejora de las capacidades humanas, es decir,
la diversidad de cosas que las personas pueden hacer o ser em la vida, y las
libertades para que las personas puedan vivir una vida larga y saludable,
tener acceso a la educacion, a una vida digna, y a participar en la vida de su
comunidad y en las decisiones que los afecten (ABELLA, 2010, p. 280)°.

Sendo o ser humano o escopo do modelo de desenvolvimento seniano, mediante a
expansdo das liberdades humanas, ou seja, implementando-se meios pelos quais haja a
remoc¢do de obstaculos que promovam a sua privacdo, aos individuos serdo propiciados nao
somente 0 acesso as oportunidades econémicas, mas ainda o0 acesso a servicos publicos e
assistenciais, direitos civis e liberdades politicas para participar e influenciar na tomada de
decisbes publicas.

Assim, em decorréncia de o fim ultimo do modelo de desenvolvimento de Amartya
Sen ser 0 bem-estar da pessoa, a liberdade seniana é pensada a partir de uma ideia de
autodeterminacdo do individuo para atingir ou escolher um modo de vida racionalmente.
Estando 0 modelo associado a liberdade, a pessoa podera obter uma qualidade de vida na qual
seja possivel conseguir a vida que se deseja (PINHEIRO, 2012, p. 12).

Ademais, no século XXI, verificam-se notorios avangos no desenvolvimento

tecnoldgico. Contudo, infere-se uma assimetria existente entre as potencialidades do mundo e

e desimpedidas no conjunto de escolhas para a conducdo de suas vidas (SEN, 2000, p. 17-18), ao passo que por
desenvolvimento econdmico entende-se 0 processo voltado ao crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB) de
um determinado pais, a acumulacgdo de riqueza em uma determinada sociedade e outras variaveis relacionadas a
renda (SEN, 2000, p. 28); (KLIKSBERG,2001, p. 32), e por conseguinte, desenvolvimento social compreende o
enfrentamento de iniquidades sociais de toda ordem, isto €, género, raga, renda, emprego, acesso universal a bens
de consumo coletivo, etc., que marcam uma determinada sociedade, sem restringi-la a dimensdo Unica de
pobreza, para a erradicacdo das desigualdades sociais (LAMPREIA, 1995, p. 17).

*“Esta abordagem define o desenvolvimento humano como o processo de ampliagéo das escolhas das pessoas e
melhoriadas capacidades humanas, ou seja, a diversidade de coisas que as pessoas podem fazer ou ser na vida, e
as liberdades para que as pessoas possam viver uma vida longa e saudavel, ter acesso a educacdo, a uma vida
decente e a participar da vida em sociedade e das decisdes que a afetem” (Tradugdo Nossa).
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a vida cotidiana, notadamente por ainda existirem disparidades de distribui¢do de renda com a
consequente desigualdade social entre os membros da sociedade, de tal maneira quehaja
inimeras pessoas na zona da pobreza carecendo de oportunidades sociais, politicas e

econdmicas.

Muitas pessoas passam fome e sede. A falta de &gua provoca, também, a
perda de 443 milhdes de dias escolares, especialmente, das meninas,
obrigadas que sdo a buscar agua onde quer gue seja. Tudo isso, em pleno
século da inseminacédo artificial, da clonagem de animais, dos iPods, dos
computadores portateis, da biblioteca digital universal e outras maravilhas
tecnolégica (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 09).

Assim, sob a perspectiva de Amartya Sen, o0 modelo de desenvolvimento humano
acerca das liberdades substantivas que os membros da sociedade exercem refere-se ao
processo de expansdo de liberdade de participacdo politica, exercicio dos direitos civil,
oportunidades econdmicas e sociais, notadamente, com 0 acesso aos servicos publicos de
salide e educacdo, de modo que as pessoas tenham a capacidade de viver mais livremente e,
por sua vez, levem o tipo de vida como desejariam, isto é, mais livre e mais digna de ser
vivida.

O desenvolvimento humano néo se limita ao desenvolvimento econémico, ou seja, a
concentracdo de renda ou crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB), como ressalva

Amartya Sen, ao expressar:

Os fins e os meios do desenvolvimento requerem analise e exame
minuciosos para uma compreensdo mais plena do processo de
desenvolvimento; é sem davida inadequado adotar como nosso objetivo
bésico apenas a maximizacdo da renda ou da riqueza, que €, como observou
Aristoteles, “meramente Util em proveito de alguma outra coisa”. Pela
mesma razdo, 0 crescimento econdémico ndo pode sensatamente ser
considerado um fim em si mesmo. O desenvolvimento tem de estar
relacionado sobretudo com a melhora da vida que levamos e das liberdades
que desfrutamos (SEN, 2000, p. 29).

Nesse sentido, 0 modelo de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen
torna-se relevante na medida em que a analise do crescimento econdmico deixa de ser um fim
a ser perquirido para a afericdo do desenvolvimento humano de uma sociedade, para que a
pessoa seja 0 Seu escopo, enquanto o crescimento econdmico torna-se, dentre as demais
liberdades a serem promovidas e instrumentalizadas, um meio pelo qual havera a promogéo

do engrandecimento humano. Por consequéncia disso, 0 modelo de desenvolvimento seniano
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e 0 crescimento econdmico ndo sdo excludentes um do outro (POMPEU; MELO, 2016, p.
189).

A partir da referida perspectiva de desenvolvimento que ndo se limitara a
maximizacdo de riquezas, a riqueza econdmica estd instrumentalizada no processo de
ampliacdo das liberdades substanciais usufruidas pelos seres humanos, ao passo que a
qualidade de vida do membro da sociedade ndo tem sinonimia com a concentracéo de renda.

Baseando-se na perspectiva do desenvolvimento como liberdade, paises do Leste e
do Sudeste Asiatico, tais como China pré-reforma econdmica de 1979, Kerela e Sri Lanka,
promoveram a expansdo do acesso as disposi¢des sociais, isto €, foi implementado um
processo conduzido pelo custeio publico voltado para a manutencdo de servigcos publicos de
salde, educacdo bésica e reformas agrarias eficazes (SEN, 2000, 37-39).

Em contraste com o desenvolvimento humano de paises como Brasil, india e
Paquistdo, onde a renda per capita é superior a renda daqueles paises, mas o programa de
criagdo e desenvolvimento de disposi¢es sociais foi lento, “a expansdo de oportunidades
sociais serviu para facilitar o desenvolvimento econémico com o alto nivel de emprego,
criando também circunstancias favoraveis para a reducdo das taxas de mortalidade e para o
aumento da expectativa de vida” (SEN, 2000, p. 62).

Destacando o alcance do desenvolvimento humano proposto, Rafael Cejudo Cérdoba
salienta que o referido modelo seniano traz uma nova perspectiva de afericdo do
desenvolvimento de uma sociedade, de modo que, em vez de vé-lo a partir da distribuicdo de
renda ou da producdo econbémica de um pais, por ter a pessoa ao seu centro, ele é
inferidomediante a expansdo das liberdades substantivas para que as pessoas possam tera
capacidade de ter e levar um modo de vida que desejariam. Cordoba (2007) expressa:

El enfoque de las capacidades surge en el contexto del desarrollo
humano. Defiende que el desarrollo no termina en el aumento de la
produccién econémica nacional, y que por eso su estimacion mediante
la renta disponible es insuficiente. EI desarrollo tiene que ver, mas
bien, con las cosas que las personas pueden realmente hacer o ser (los
Ilamados funcionamientos), y asi con las capacidades de que
disponen, entendidas como las oportunidades para elegir y llevar una
u otra clase de vida. Es éste el sentido en que uma sociedad
desarrollada es una sociedad més libre, y en el que el desarrollo es el
caminho hacia una libertad mayor (CORDOBA, 2007, p. 10)*.

*<0 enfoque das capacidades surge no contexto do desenvolvimento humano. Defende que o desenvolvimento
ndo termina no aumento da producdo econémica nacional, e que, por essa razdo, sua estimativa por meio do
rendimento disponivel é insuficiente. O desenvolvimento tem que promover, em vez disso, meios para que as
pessoas possam realmente fazer ou ser (as chamadas funcionamentos) e, portanto, com as capacidades que
possuem, entendidas como oportunidades para escolher e carregar um tipo de vida ou de outra. Este é o sentido
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Desse modo, considerar a expansdo da liberdade enquanto um critério para a afericdo
do desenvolvimento humano relaciona-se a ndo se limitar a avaliacdo do progresso social a
uma visdo restrita de desenvolvimento, mas orientar-se por uma visdo mais ampla da
qualidade de vida, e portanto, ndo restringir a qualidade de vida da pessoa a um critério
meramente voltado ao crescimento econdmico.

Na virada para o seculo XX, a Gra-Bretanha possuia, até entdo, a principal economia
capitalista frente as demais economias industriais avancadas — Europa e Estados Unidos.
Apesar disso, ela apresentava uma expectativa de vida menor em comparacdo com a

expectativa de vida apresentada em paises considerados de baixa renda.

A expansdo dos programas de custeio publico na Gra-Bretanha nas areas de
nutricdo, servigos de saude etc. ndo ocorreu a um ritmo uniforme ao longo
das décadas. Houve dois periodos de expansdo notavelmente rapida das
politicas orientadas para o custeio publico neste século; eles aconteceram
durante as duas guerras mundiais. Cada situacdo de guerra produziu um
maior compartilhamento dos meios de sobrevivéncia, como os servigos de
salde e o suprimento limitado de alimentos (por meio de racionamento e
alimentagdo subsidiada). Durante a Primeira Guerra Mundial, houve
desenvolvimentos notaveis nas atividades sociais relacionadas a
“compartilhar” e mnas politicas publicas destinadas a obter esses
compartilnamentos, como foi bem analisado por Jay Winter. Também
durante a Segunda Guerra Mundial desenvolveram-se disposi¢des sociais
incomumente conducentes ao custeio publico e ao compartilhamento,
relacionadas a psicologia do compartilhamento da Gra-Bretanha sitiada, que
tornam aceitadveis e eficazes essas medidas publicas radicais para a
distribuicdo de alimentos e servicos de satde. Até mesmo o National Health
Service [Servico Nacional de Saude] foi instituido durante aqueles anos de
guerra (SEN, 2000, p. 67).

Em virtude do processo de custeio publico implementado pela Gra-Bretanha no
interim das duas Guerras Mundiais para o desenvolvimento de disposi¢fes sociais voltadas
para 0s servicos de saude e nutrigdo, inclusive com a criagcdo do Servi¢co Nacional de Saude
(National Health Service),segundo aponta Amartya Sen (2000), houve um aumento na
expectativa de vida dos membros da referida sociedade, de modo que, além da reducdo da
mortalidade, ainda ocorreu a diminui¢do no indice de subnutricdo, desaparecendo quase que
por completo.

Enquanto Unica fonte para a promocgdo do desenvolvimento humano, o crescimento

econbmico mascara as desigualdades sociais, inclusive aquelas relativas a grupos étnicos e

em que uma sociedade desenvolvida é uma sociedade mais livre e em que o desenvolvimento é o caminho para
uma maior liberdade” (Tradugdo Nossa).
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sociais de um mesmo Estado, e, em decorréncia da auséncia de liberdades instrumentais e
substantivas para as pessoas possuirem uma melhor qualidade de vida, o proprio crescimento
econdmico é dificultado diante de tais circunstancias (POMPEU; MELO, 2016, p. 197-199).

Nesse sentido, tanto no caso da Gra-Bretanha quanto no caso apresentado acerca dos
paises do Leste e Sudeste Asiatico, 0 aumento da expectativa de vida ndo residiu em fatores
relativos ao desenvolvimento econdmico, mas pelas mudancas e investimentos realizados por
esses Estados para o desenvolvimento de disposi¢cdes sociais voltadas para o custeio de
servigos publicos de salde, educacdo basica e nutricdo, isto &, a partir da perspectiva do
desenvolvimento como liberdade, ocorreu 0 aumento na expectativa de vida das pessoas.

Dessa maneira, por meio de politicas publicas a serem implementadas pelo Estado,
visando a expansdo das liberdades substantivas e capacidades humanas, o desenvolvimento
como liberdade ndo apenas promove a valorizacdo de uma vida boa sob a ética da busca da
mais-valia, ou seja, ele ndo possui sinonimia com desenvolvimento econémico, mas também,
com a expanséo das liberdades no pensamento de Amartya Sen, “permite que sejamos seres
sociais mais completos, pondo em préatica nossas voli¢des, interagindo com o0 mundo em que
vivemos e influenciando esse mundo” (SEN, 2000, p. 29).

Portanto, tendo o desenvolvimento como escopo a expansédo das liberdades humanas
globais, ou seja, ser-lhe-do eliminados os obstaculos que limitam o progresso das liberdades
no exercicio dos direitos civis, de participacdo politica, bem como oportunidades econémicas
e sociais, sera possibilitadoao individuo desfrutar das liberdades de modo que haja uma
concepcao de vida na qual ele seja um ser volitivo, social e desimpedido na conducéo de sua
vida, estando ele na condicéo de agente®.

O modelo de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen € alicercado em
trés elementos que se relacionam mutuamente. Segundo Claudia Liliana Bedoya Abella
(2010, p. 278),“liberdades, capacidades y agencia; a partir de estos conceptos se configura una
perspectiva del desarrollo fundada en la idea del aumento de la riqueza de la vida humana en

lugar de la riqueza de la economia en la que las personas viven™®.

>A concepcéo do termo agente deve ser compreendida sob a 6tica dos estudos desenvolvidos por Amartya Sen,
segundo a qual o agente ¢ “alguém que age e ocasiona mudanca e cujas realizacdes podem ser julgadas de
acordo com seus proprios valores e objetivos, independentemente de as avaliarmos ou ndo também segundo
algum critério externo. Este estudo ocupa-se particularmente do papel da condicdo de agente do individuo como
membro do publico e como participante de a¢cGes econdmicas, sociais e politicas (interagindo no mercado e até
mesmo envolvendo-se, direta e indiretamente, em atividades individuais ou conjuntas na espera politica ou em
outras esferas)” (SEN, 2000, p. 33).

® «Liberdades, capacidades e agéncia; a partir desses conceitos, uma perspectiva de desenvolvimento é formada
com base na ideia de aumentar a riqueza da vida humana em vez da riqueza da economia em que as pessoas
vivem” (Tradugdo Nossa).
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Em seu primeiro elemento,na medida em que sdo consideradas as peculiaridades de
cada pessoa, a promogéo das liberdades individuais possibilita que o ser humano desenvolva
suas capacidades para o exercicio da condicdo de agente, de maneira quepossa fazer ou ser o
que desejaem sua vida e possa eleger um determinado modo de vida. Assim, Amartya Sen
(2000, p. 33) salienta que “ter mais liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de
si mesmas e para influenciar o mundo”.

Nesse contexto, as liberdades individuais desempenham dois papeis distintos no
modelo de desenvolvimento humano seniano, ou seja, hd& um papel avaliativo (ou
constitutivo), no qual elas constituem o fim Gltimo do processo de desenvolvimento, e um
papel instrumental, em que as liberdades se tornam instrumentos para o desenvolvimento

humano.

Nesta abordagem, a expansdo da liberdade € considerada (1) o fim
primordial e (2) o principal meio do desenvolvimento. Podemos chama-los,
respectivamente, o “papel constitutivo” e o “papel instrumental” da
liberdade no desenvolvimento. O papel constitutivo relaciona-se a
importancia da liberdade substantiva no enriquecimento da vida humana. As
liberdades substantivas incluem capacidades elementares, como por exemplo
ter condicOes de evitar privagdes como a fome, a subnutrigdo, a morbidez
evitavel e a morte prematura, bem como as liberdades associadas, a saber, ler
e fazer céalculos aritméticos, ter participagéo politica e liberdade de expressdo
etc. Nessa perspectiva constitutiva, 0 desenvolvimento envolve a expansdo
dessas e de outras liberdades basicas: € o processo de expansdo das
liberdades humanas, e a sua avaliagdo tem de basear-se nessa consideracéo
(SEN, 2000, p. 52)(grifo do autor).

No ambito do modelo de desenvolvimento como liberdade, a liberdade exerce um
fim para o referido desenvolvimento, isto é, o papel constitutivo objetiva expandi-la para a
promocdo do desenvolvimento humano, propiciando, consequentemente, a melhoria da
qualidade de vida, enquanto que, relacionando-se entre si, as liberdades instrumentais seréo
meios para a concretizacdo de seu escopo constitutivo (ABELLA, 2010, p. 285);
(PRECIPITO, 2014, p. 70).

Diante das atribuicGes das liberdades no processo de desenvolvimento proposto por
Amartya Sen, sera propiciada uma classificacdo entre liberdades, ou seja, liberdades
substanciais e liberdades instrumentais, segundo destacaMauricio Mota Saboya Pinheiro, ao

expressar:

A distingdo entre os papéis avaliativo e instrumental das liberdades, ao se
basear na distincdo mais fundamental entre os meios e os fins do
desenvolvimento, apontam para a distingdo conceitual entre as liberdades
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substantivas e as liberdades instrumentais. Liberdades substantivas séo
aguelas que enriquecem nossas vidas e que queremos atingir como fins, ao
passo que as instrumentais sdo 0s meios para atingir aqueles fins. Por
exemplo, para atingir a liberdade substantiva de ter boa saude, eu busco as
liberdades instrumentais de me alimentar bem, repousar, fazer exercicios
fisicos, viver em um lugar livre de poluicdo, etc. (PINHEIRO, 2012, p.
15)(grifo nosso).

Dessa maneira, o valor da liberdade como principio organizador para a realizagéo do
desenvolvimento tem como consequéncia ensejar que 0s membros de uma sociedade estejam
na condicdo de agentes ativos, de maneira que as pessoas dos diferentes segmentos da
sociedade — e ndo apenas 0s socialmente privilegiados — haja a expansdo das capacidades
humanas para que sejam pessoas volitivas, sociais e desimpedidas no conjunto de escolhas
para aconducéo de suas vidas.

Em vista da perspectiva da liberdade instrumental, Amartya Sen identifica cinco
espécies distintas de liberdades instrumentais que contribuem, seja de modo direto, seja de

modo indireto, para o desenvolvimento da liberdade em sua ética constitutiva.

Considerarei em particular os seguintes tipos de liberdades instrumentais: (1)
liberdades politicas, (2) facilidades econdmicas, (3) oportunidades sociais,
(4) garantias de transparéncia e (5) seguranca protetora. Essas liberdades
instrumentais tendem a contribuir para a capacidade geral de a pessoa viver
mais livremente, mas também tém o efeito de complementar umas as outras
(SEN, 2000, p. 55).

Baseando-se no modelo de desenvolvimento humano de Amartya Sen,a partir do
qual infere-se a expansdo das liberdades humanas para a determinacdo do éxito de uma
sociedade, para a referida ascensdo, as liberdades instrumentais serdo o meio pelo qual se
atingira o escopo desse modelo de desenvolvimento,pois elas ndo se excluem umas das outras
para a expansdo das liberdades constitutivas, mas se complementam umas as outras,
possuindo uma inter-relagdo entre si.

Desse modo, segundo salienta Amartya Sen (2000, p. 57), “essas liberdades
instrumentais aumentam diretamente as capacidades das pessoas, mas também se
suplementam mutuamente e podem, além disso, refor¢ar umas as outras”.

Nesse diapasdo, incluindo-se também os direitos civis, as liberdades politicas séo
concebidas como as oportunidades propiciadas as pessoas de poderem participar e influenciar
na tomada das decis@es publicas, possuindo liberdade de expressdo politica, com o direito do
exercicio de voto, bem como uma imprensa sem censura e a possibilidade de fiscalizar as
autoridades no exercicio do munus publico (ABELLA, 2010, p. 285).
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O exercicio dos direitos politicos e civis possibilitam que determinada sociedade
possa, de maneira substancial, influenciar nas discussdes publicas para que haja escolhas
refletidas e fundamentadas, ao passo que, no exercicio desses direitos, € possibilitado ao

individuo comunicacdes e dialogos abertos.

Os direitos politicos e civis ddo as pessoas a oportunidade de chamar a
atencdo eficazmente para as necessidades gerais e exigir a acdo publica
apropriada. A resposta do governo ao sofrimento intenso do povo
frequentemente depende da pressdo exercida sobre esse governo, e € nisso
que o exercicio dos direitos politicos (votar, criticar, protestar, etc.) pode
realmente fazer a diferenca (SEN, 2000, p. 178).

Desse modo, a pessoa deixa de estar na condi¢cdo de paciente, isto €, retira a sua
condicdo de uma pessoa passiva perante 0s assuntos sociais e politicos, para uma atuagao na
qual ela serd uma agente ativa, engajada no dialogo publico voltado para os processos de
geracdo de instrumentos para a promoc¢do da mudanca social (POMPEU; MELO, 2010, p.
25).

Nesse contexto, Amartya Sen (2000) salienta a importancia do exercicio desses
direitos para a avaliagdo e propositura de solucdes para problemas sociais. A partir do didlogo
publico, inferiu-se que houve um declinio da taxa de fecundidade nos Estados indianos, uma
vez que foram promovidas discussdes nas quais foram destacados os efeitos danosos das taxas
altas de fecundidade na vida das mulheres, sobretudo as jovens, e a comunidade.

Assim, haja vista a concep¢éo de que uma familia feliz apresenta sinonimia com a de
uma familia pequena, e semelhante aos indices da Franca e Gré-Bretanha, e inferior a China,
no Estado de Kerela, a taxa de fecundidade era de 1,7 (SEN, 2000).

As facilidades econémicas, por sua vez, representam a possibilidade que as pessoas
possuem em utilizar a sua renda para 0 consumo, producdo ou troca, do modo como elas
desejam (PINHEIRO, 2010, p. 16).

No entanto, na medida em que o processo de desenvolvimento econdmico promove o
aumento de renda e riqueza de um pais, isso é refletido no aumento do poderio econdmico do
individuo ou de sua familia (intitulamentoseconémicos da populacéo), e por conseguinte, a
distribuicdo das rendas geradas possui importancia para que todos tenham um efetivo acesso
as facilidades econémicas, ou seja, aos intitulamentos econémicos (SEN, 2000, p. 56).

A deficiéncia de intitulamentos pode acarretar, por exemplo, fome coletiva de
diversas maneiras, seja pelo declinio na producdo de alimentos, seja pela auséncia de

condicdes financeiras para arcar com 0s custos dos alimentos, enquanto as pessoas passam
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fome em virtude da auséncia de intitulamentos para obter a quantidade adequada de alimentos

para a sua sobrevivéncia.

Um exemplo de ocorréncia de fome coletiva apesar deum pico na
disponibilidade de alimentos é a fome coletiva de Bangladesh de 1974. Ela
aconteceu em um ano em que houve uma disponibilidade per capita de
alimentos maior do que em qualquer outro ano entre 1971 a 1976 (ver
grafico 7.1). A fome aguda comecou com o desemprego regional causado
por inundacOes, que afetaram a producdo de alimentos muitos meses mais
tarde, na época da colheita, que foi reduzida (principalmente por volta do
més de dezembro), porém a fome coletiva aconteceu anteriormente, e
terminou bem antes de as culturas amadurecerem para a colheita. As
inundacdes acarretaram uma privacdo de renda imediata dos trabalhadores
com a transplantacdo do arroz e atividades relacionadas, que lhes teriam
fornecido os recursos para comprar comida. (SEN, 2000, p. 194)(grifo do
autor)

Diante disso, a época, sem que houvesse a redugdo na producao de alimentos, a fome
coletiva de Bangladesh decorreu do desemprego ocasionado pelas inundacgdes das colheitas,
uma vez que as pessoas ficaram desempregadas, e, em consonancia com a auséncia de um
sistema de seguridade social que pudesse fornecer recursos, houve um aumento exacerbado
no preco do arroz as vistas da possibilidade de futura escassez de alimentos.

Nesse sentido, essa fome coletiva decorreu da auséncia de poder aquisitivo para a
aquisicdo de alimentos que, ndo obstante estivessem disponiveis no mercado de consumo,
apresentavam precos que impossibilitavam a aquisicdo de quantidades adequadas para a
sobrevivéncia.

As oportunidades sociais sdo as disposi¢fes propiciadas as pessoas para que elas
tenham um acesso pleno aos servicos publicos de saude, nutricdo, educacdo e outras

condicdes de vida humana. Nesse sentido, ressalta Amartya Sen, ao expressar:

Essas facilidades sdo importantes ndo sé para a conducdo da vida privada,
(como por exemplo levar uma vida saudavel, livrando-se de morbidez
evitdvel e da morte prematura), mas também para uma participacdo mais
efetiva em atividades econdmicas e politicas. Por exemplo, o analfabetismo
pode ser uma barreira formidavel a participacdo em atividades econémicas
gue requeiram producdo segundo especificacbes ou que exijam rigoroso
controle de qualidade (uma exigéncia sempre crescente no comercio
globalizado). De modo semelhante, a participacdo politica pode ser tolhida
pela incapacidade de ler jornais ou de comunicar-se por escrito com outros
individuos envolvidos em atividades politicas (SEN, 2000, p. 56).

Desse modo, mediante e promocdo das vertentes das oportunidades sociais, a
consequéncia disso é, de um lado, o melhoramento na qualidade de vidas das pessoas, uma
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vez que terdo acesso efetivo a salde e a educacdo, e por conseguinte, influenciar-se-4, ainda,
no desenvolvimento econdémico de uma sociedade, e, por outro lado, a exclusdo do
analfabetismo como um obstaculo para as pessoas participarem de atividades envolvendo
questdes econémicas e politicas para as quais sdo exigidas determinadas qualificacdes para a
referida participagéo (PINHEIRO, 2012, p. 16); (POMPEU; MELO, 2016, p. 25).

Conforme Amartya Sen (2000), ndo obstante o déficit econdmico em Kerela, na
india, nos anos de 1990, houve uma reducéo significativa da pobreza de renda em relacdo aos
demais estados indianos, mas, para tanto, em vez de elevar o crescimento econémico, foram
desenvolvidos projetos de custeio publico para a expansdo da educacdo béasica, servigos de
salde e reforma agraria para a reducdo da miséria.Assim sendo, ao contrario do que aconteceu
em alguns outros estados da India, em que foi privilegiada a expansio econdmica, em Kerela
foi realizada a implementacdo de disposi¢cbes sociais ao povo indiano, sucedendo,
consequentemente, o crescimento econdmico dos membros dessa sociedade.

As garantias de transparéncia visam disponibilizar ao individuo e a sociedade um
instrumento por meio do qual lhes sejam disponibilizadas informacfes de questBes que
venham afetar adversamente o dia a dia de suas vidas, de maneira que “essas garantias tém
um claro papel instrumental como inibidores da corrupcéo, da irresponsabilidade financeira e
de transagoes ilicitas” (SEN, 2000, p. 56).

A seguranca protetora, para Amartya Sen, tem como objetivo proporcionar uma
seguranca social aos membros da sociedade que estejam em situacdo de vulnerabilidade,
impedindo que eles ndo sejam conduzidos a uma situacdo de miserabilidade, ou entéo,
levados a morte por insuficiéncia de renda ou de oportunidades sociais. Assim, salienta

Amartya Sen:

A esfera da seguranca protetora inclui disposi¢des institucionais fixas, como
beneficios aos desempregados e suplementos de renda regulamentares para
os indigentes, bem como medidas ad hoc, como distribuicdo de alimentos
em crise de fome coletiva ou empregos publicos de emergéncia para gerar
renda para os necessitados (SEN, 2000, p. 57)(grifo do autor).

Portanto, por meio da seguranga protetora disponibilizada pelo Estado, visa-se
impedir que a falta de acesso aos intitulamentos econdmicos por determinados individuos de
uma sociedade os conduzam a uma situagdo de vulnerabilidade social capaz de resultar na
formacéo de crises coletivas de fome, uma vez que € um instrumento que inibe a préatica de
infracBes penais na busca ao acesso dos bens de consumo para sustentar a si proprio, ou entdo,

para o sustento de sua familia.
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Baseando-se esse modelo de desenvolvimento ndo apenas na renda ou na riqueza,
mas na liberdade, a concepcdo da expansdo das liberdades substanciais é abordada por
Amartya Sen tanto como uma consequéncia do aspecto do processo que propicia as liberdades
de acdes e decisbes quanto do aspecto das oportunidades de escolhas que as pessoas possuem

na vida em sociedade.

A privacdo de liberdade pode surgir em razdo de processos inadequados
(como a violagdo do direito ao voto ou de outros direitos politicos e civis),
ou de oportunidades inadequadas que algumas pessoas tém para realizar o
minimo do que gostariam (incluindo a auséncia de oportunidades
elementares como a capacidade de escapar de morte prematura, morbidez ou
fome involuntaria) (SEN, 2000, p. 31).

Com efeito, o aspecto da oportunidade constitui a existéncia de alternativas de
escolha do individuo, ao passo que 0 aspecto do processo representa circunstancias e
contextos que levam esse individuo a poder escolher, de modo que os referidos aspectos sdo
interdependentes, e por consequéncia disso, em um mesmo cenario fatico, a pessoa que tiver
violada a sua liberdade podera ser verificada a privacdo da liberdade-oportunidade, isto é, a
existéncia de uma oportunidade, ou entdo, a opressao da liberdade-processo, ou ambos 0s
aspectos (PINHEIRO, 2012, p. 17-18)’.

Em virtude de a concepcdo de desenvolvimento humano de Amartya Sen ser um
processo de expansdo das liberdades de que as pessoas desfrutam, em vez de focar apenas nos
meios de promog&o do desenvolvimento, ter-se-4 um foco nos fins para se obté-lo, de maneira
que, segundo Claudia LillianaBedoyaAbella (2010, p. 284), devem ser eliminadas as fontes de
privagdo de liberdade, isto ¢é, “lapobreza y latirania, laescasez de oportunidadeseconémicas y
lasprivacionessociales sistematicas,el abandono enlaprestacion de losservicios publicos y
laintolerancia o elexcesso de intervencion de los Estados represivos"®,

A abordagem da analise do desenvolvimento humano tende a se concentrar em
indicadores de desenvolvimento limitados, como a concentragdo de renda per capita, ou entdo

a expansdo do Produto Nacional Bruto (PNB). Ou seja, a tradicdo do referido

A fim de ilustrar a diferenca entre os aspectos da oportunidade e processo para o desenvolvimento como
liberdade de Amartya Sen, Mauricio Mota Saboya Pinheiro destaca: “para ilustrar essa diferenca, seja o0 exemplo
de uma pessoa que passa fome. Ela pode ser privada da liberdade de se alimentar adequadamente, seja porque
ndo ha comida disponivel (falta de oportunidades), seja porque o sistema de distribuicdo de alimentos ndo opera
adequadamente (processos inadequados). Em geral, as fontes de privagdo das liberdades individuais (morte
prematura, doencas evitaveis, fome cronica, desnutricdo, analfabetismo etc.) podem provir da falta de
oportunidades, dos processos inadequados ou de ambos” (PINHEIRO, 2012, p. 18).

8 “A pobreza e a tirania, a escassez de oportunidades econémicas e a privacéo social sistematica, o abandono da
prestacdo de servigos publicos e a intolerncia ou interven¢do excessiva de Estados repressores” (tradugdo
nossa).
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desenvolvimento se traduz no crescimento econdmico, ao passo que, sob a dtica do
desenvolvimento como liberdade, o enfoque s&o as liberdades substantivas para que as

pessoas tenham capacidade de ter opcBes de escolhas para levar a vida que elas desejariam.

Vejamos um exemplo. Se a educacdo torna uma pessoa mais eficiente na
producdo de mercadorias, temos entdo claramente um aumento do capital
humano. Isso pode acrescer o valor da producdo na economia e também a
renda da pessoa que recebeu educacao. Mas até com 0 mesmo nivel de renda
uma pessoa pode beneficiar-se com a educa¢do — ao ler, comunicar-se,
argumentar, ter condicdes de escolher estando bem informada, ser tratada
com mais consideracdo pelos outros, etc. Os beneficios da educacéo,
portanto, excedem seu papel como capital humano na producdo de
mercadorias. A perspectiva mais ampla da capacidade humana levaria em
consideracdo — e valorizaria — esses papéis adicionais também (SEN, 2000,
p. 332-333).

Na analise contemporanea utilizada para a abordagem do desenvolvimento humano
de uma determinada sociedade, o escopo € verificar a acumulacdo de capital, ou seja, a visdo
de desenvolvimento € orientada para uma 6tica na qual o individuo é um capital humano, cuja
atuacdo é pautada na maximizacao de riquezas, de maneira que as pessoas se tornam 0s meios
de aumento da producéo econdmica.

No modelo de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen, o enfoque esta
na expansao das liberdades humanas, uma vez que o comprometimento social com a liberdade
substantiva possibilita a promocdo da capacidade humana para a elei¢cdo de um modo de vida,
de tal maneira que lhe sera aumentado o conjunto de escolhas disponiveis para que as pessoas
levem uma vida mais livre e digna de ser vivida.

O segundo elemento que compde 0 modelo de desenvolvimento humano de Amartya
Sen trata-se das capacidades que as pessoas dispdem em decorréncia da existéncia de
liberdades-oportunidades e liberdades-processos para eleger e levar determinado modo de

vida a partir de suas proprias escolhas, como destaca Rafael Cejudo Cérdoba, ao expressar:

Tanto el contenido del concepto, como multiples declaraciones de Sen al
respecto, dejan clara su consideracion de que las capacidades son una forma
de entender la libertad. Por consiguiente, argumentaré que la filosofia social
de Sen apunta hacia una teoria de la libertad como capacidad (en adelante,
LC) que persigue ser valida interculturalmente.

El enfoque de las capacidades surge en el contexto del desarrollo humano.
Defiende que el desarrollo no termina en el aumento de la produccion
econémica nacional, y que por eso su estimacion mediante la renta
disponible es insuficiente. El desarrollo tiene que ver, mas bien, con las
cosas que las personas pueden realmente hacer o ser (los Ilamados
funcionamientos), y asi con las capacidades de que disponen, entendidas
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como las oportunidades para elegir y llevar una u otra clase de vida. Es éste
el sentido en que una sociedad desarrollada es una sociedad mas libre, y en
el que el desarrollo es el camino hacia una libertad mayor (CORDOBA,
2007, p. 10)(grifo do autor)®.

Nesse sentido, o conjunto de capacidades de uma pessoa para que ela possa eleger
um modo de vida decorre das liberdades que ela possui, possibilitando-lhe escolher uma
dentre as diversas oportunidades de escolha. Por conseguinte, as capacidades representam a
liberdade de eleger os modos de vida (ABELLA, 2010, p. 284).

Ademais, para o fomento das capacidades humanas®, elasestio interligadas com as
especificidades de cada pessoa, haja vista que sdo levadas em consideracéo as peculiaridades
de cada um, isto &, as condic@es sociais, as necessidades fisicas, bem como o respectivo modo
de vida para que esse modelo de desenvolvimento ndo apresente resultados abstratos
(POMPEU; MELO, 2016, p. 201-202), ou seja, para que ele se torne um modelo de
desenvolvimento humano simbdlico, que ndo produz resultados para a sociedade.

Desse modo, levando em consideracdo as caracteristicas de cada individuo, e
portanto, ndo sendo abstrata em sua aplicabilidade, a promocéo das liberdades instrumentais
promove as liberdades substantivas, ao passo que, a partir disso, ter-se-4& como consequéncia,
0 desenvolvimento das capacidades humanas para que as pessoas possam escolher e levar um

tipo de vida que desejam, para a promocéo do desenvolvimento humano como liberdade.

%Tanto o contetido do conceito quanto as mltiplas afirmacdes de Sen a respeito deixam claro sua consideragdo
de que as capacidades sdo uma maneira de entender a liberdade. Portanto, argumentarei que a filosofia social de
Sen aponta para uma teoria da liberdade como uma capacidade (doravante denominada LC) que procura ser
valida interculturalmente.

A abordagem das capacidades surge no contexto do desenvolvimento humano. Defende que o desenvolvimento
ndo termina no aumento da producdo econdmica nacional, e que por isso sua estimagdo por meio do rendimento
disponivel ¢ insuficiente. O desenvolvimento tem a ver com as coisas que as pessoas podem realmente fazer ou
ser (os denominados funcionamentos) e, portanto, com as capacidades que possuem, entendidas como as
oportunidades de escolher e levar um tipo de vida ou de outra. Esse ¢ o sentido em que uma sociedade
desenvolvida é uma sociedade mais livre e em que o desenvolvimento é o caminho para uma maior liberdade”
(Traducdo Nossa).

YEnfatizando aabordagem do trabalho de Martha Nussbaum sobre o conjunto de capacidades humanas, que
dialoga com as capacidades do modelo de desenvolvimento humano seniano, Gina Vidal Marcilio Pompeu e
Rafael Veras Castro Melo destacam que o referido autor especifica capacidades minimas sem as quais as pessoas
ndo poderiam ter uma vida digna, ou seja, “1) direito a vida, que consiste em ter uma vidade duragdo normal,
sem morrer prematuramente; 2) salde corporal, tendouma vida com bem-estar e possibilidade de reproducéo; 3)
integridadecorporal, com a possibilidade de se mover de um lugar para outro, semser vitima de violéncia; 4)
direitos aos sentidos, emocdes e pensamentos;5) direito as emocdes, ou seja, de ter vinculos afetivos com as
pessoas quese valoriza; 6) direito a razdo pratica, o qual permite a formagdo de umconceito préprio de bem
através da liberdade de consciéncia; 7) direitoa afiliacdo, possibilidade de se relacionar com outras pessoas, seja
no ambientede trabalho ou pessoal, independentemente de raga, sexo ou religido; 8)capacidade de viver com
outras espécies, com animais, plantas e com omundo da natureza; 9) capacidade para o lazer, ou seja, para
desfrutar deseu dcio como lhe convier; 10) capacidade para o controle de seu entorno,seja ele politico, de tomar
suas decisdes politicas livremente ou mesmo depropriedade, de usar seus bens materiais como quiser e ter
possibilidadede buscar bens materiais igual as outras pessoas” (POMPEU; MELO, 2016, p. 202-203).
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A par da concepgdo de capacidades humanas, a sua concretizagdo ocorre por meio
dos funcionamentos, isto &, as atividades de uma pessoa em racionalmente definir o que pode

fazer ou ser, segundo destaca Mauricio Mota Saboya Pinheiro:

Um dos conceitos mais importantes da abordagem das capacidades humanas
é o de funcionamento. Baseado na nocdo grega de areté (areth, virtude),
trata-se da nogdo mais primitiva da rede conceitual, porque ela ndo se define
diretamente com base em qualquer outra nog¢do da rede. O termo
“funcionamento” refere-se a atividades ou estados que uma pessoa pode
racionalmente valorizar fazer ou ser, tais como “estar bem nutrido”, “ser
saudavel”, “estar livre da malaria”, “participar ativamente da vida em
comunidade”, “ter autoestima”, etc. (PINHEIRO, 2012, p. 19)(grifo do
autor)

Dessa maneira, ser livre é ser capaz, mas para que a pessoa seja capaz de definir um
modo de vida, ela precisa ser capaz de funcionar, ou seja, 0s funcionamentos compreendem as
condutas que uma pessoa pode realizar, ou entdo, em decorréncia da promogdo de sua
liberdade, o que ela pode fazer ou ser em circunstancias ensejadas pela referida promocéo, de
tal modo que os funcionamentos propiciardo um panorama acerca da vida de uma pessoa para
que sejam analisadas as suas necessidades, e por sua vez, o seu bem-estar'’. Assim, a
capacidade de uma pessoa para eleger a vida que ela deseja € instrumentalizada mediante o0s
funcionamentos, e, portanto, o conceito de capacidade € derivado do de funcionamentos
(CORDOBA, 2007, p. 13).

O terceiro elemento que compde 0 modelo de desenvolvimento humano de Amartya
Sen trata-se da liberdade de agéncia, cuja compreensdo decorre da promocao da liberdadea
partir do qual seré possibilitado que a pessoa desenvolva a capacidade para fazer ou ser o que
deseja em sua vida, e, por consequéncia disso, ter-se-a um individuo na sociedade que tera a
capacidade de tomar iniciativas. Assim, a liberdade de agéncia refere-se & pessoa na condigéo
de agente, ou seja, tornar-se um ser volitivo, social e desimpedido na conducgéo de sua vida
(TUBINO, s/n, p. 5).

Nesse sentido, ter liberdade de agéncia significa dizer que a pessoa esta na condigdo
de agente. Segundo destaca Mauricio Mota Saboya Pinheiro (2012, p. 14), “agente é todo

aquele que ocasiona uma mudanga no ambiente com a sua ag&olivre e racional. [...] Assim, a

1 Acerca do bem-estar da pessoa no modelo de desenvolvimento humano de Amartya Sen, sob & perspectiva da
teoria do utilitarismo, Claudia Liliana BedoyaAbella (2010, p. 283) destaca, “Sen considerard inadequado
reduzir todo o valor do bem-estar ao valor dos estados mentais de prazer, felicidade ou satisfacdo. Um elemento
subjetivo que nao pode se encarregar do conceito de bem-estar. Sua opinido é que os bens sdo valiosos como
meio para outros propositos, onde o importante ndo € o que € possuido, mas o tipo de vida que é carregada. Os
diferentes tipos de coisas que sdo alcangados com as posses é 0 que Sen chama de "realizacfes" e é o conjunto
de realizagdes que indica a maneira pela qual se é”. (traducdo nossa)
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condicdo de agente [agency] é a capacidade delivre agir das pessoas segundo 0s seus proprios
fins e normas”.

Assim sendo, a partir do processo de expansdo de liberdade, as pessoas tém a
capacidade de viver mais livremente, levando o tipo de vida como desejariam, e como
consequéncia dessa capacidade, elas serdo vistas como agentes de seus proprios destinos, para
que, em decorréncia da liberdade, tenham a capacidade de tomar iniciativas para promover
uma vida livre e mais digna de ser vivida.

Diante disso, em um pais ndo deve ser promovido o crescimento para depois aplicar
odesenvolvimento humano, pois, na medida em que crescimento e desenvolvimento s&o
implementados concomitantemente, o crescimento econdmico ficara facilitado, uma vez que
osagentes terdo maiores possibilidades de participar do processo desenvolvimentista.
Portanto, a partir do modelo de desenvolvimento humano de AmartyaSen, existem evidéncias
empiricas de que a renda, por si s6, ndo deve ser um instrumento para aferir o padrdo de vida
de uma pessoa, mas a capacidadedo individuo em ter oportunidades para definir,
racionalmente, o seu préoprio padrdo de vida (POMPEU; MELO, 2016, p. 201); (PINHEIRO,
2012, p. 29)*.

Portanto, um modelo de desenvolvimento ndo significa a utilizacdo de processos
voltados apenas ao crescimento econdmico, notadamente, porque esse critério mascara as
desigualdades sociais. Assim, em Amartya Sen, um modelo de desenvolvimento humano
efetivo deve colocar o ser humano em seu escopo, ou seja, ele deve estar no centro do
processo de desenvolvimento, tornando o crescimento econdmico uma das varias condigdes
para o desenvolvimento humano.

Em vista disso, na medida em que 0 modelo de desenvolvimento seniano apresenta a
pessoa em sua finalidade, o referido modelo visa a expansédo das liberdades humanas para que
elas tenham a capacidade de fazer ou ser, racionalmente, o0 que desejam em suas vidas, e por
consequéncia disso, promover-se-a0 pessoas na condicdo de agentes, em vez de pacientes que
s80 passivos perante 0s assuntos sociais e politicos, bem como em um ambiente de mudanca
de sua propria vida.

Desse modo, ao promover as liberdades humanas, propiciando que as pessoas
tenham a capacidade para, racionalmente, autodeterminar-se na conducdo de sua vida, ter-se-

dopessoas na sociedade com a capacidade de tomar iniciativas. Em consequéncia da expanséo

2Segundo Gina Vidal Marcilio Pompeu e Rafael Veras Castro Melo (2016, p. 201), “uma pessoa com mais
educacdo tem maiores possibilidades de ingressar no mercado de trabalho e oferecer servico qualificado, com o
qual pode incrementar situagdo econdmica de sua familia”.
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das liberdades, as pessoas estardo na condi¢do de agentes, sendo elas volitivas, sociais e
desimpedidas na conducéo de suas vidas.

1.3 Modelo de desenvolvimento humano em JagdishBhagwat

No intuito de promover um modelo de desenvolvimento humano que corresponda as
exigéncias de uma determinada sociedade, contrapondo-se ao modelo de desenvolvimento
humano de Amartya Sen, Jagdish Bhagwati apresenta um modelo de desenvolvimento no
qual,para a concretizagdo do referido objetivo, deve ser promovida a globalizagcdo econémica

com a consequente existéncia de um livre-mercado.

A globalizacdo econémica consiste na integracdo das economias nacionais
em uma economia internacional através do comércio, do investimento
estrangeiro direto (por parte de corporagGes e multinacionais), fluxos de
capital de curto prazo, fluxo internacional de trabalhadores e pessoas em
geral, e fluxos de tecnologia (BHAGWATI, 2004, p. 3-4).

Com efeito, segundo destaca Elena Steliana Baran (2007, p. 174), Jagdish Bhagwati
apresenta uma visdo sobre a globalizacdo econémica na qual ela ndo é responsavel pelo
aumento dos indices de pobreza nos paises pobres, mas um instrumento que possibilitara a
reducdo da pobreza, de modo que, com a existéncia de uma maior liberdade de comércio,
agentes econdmicos, notadamente, as multinacionais,desenvolverdo suas atividades em tais
paises, e, consequentemente, havera a criacdo de novos postos de empregos. Assim, tornando-
se um fendbmeno importante para a promog¢édo do bem-estar material para as na¢cées do mundo.

Ademais, sob a perspectiva do modelo de desenvolvimento de Jagdish Bhagwati, em
virtude da face humana que ele possui, a partir de implementacéo da globalizagcdo econémica,
ter-se-do0 bons resultados nos aspectos social, politico, cultural e econdmico de um pais, de tal
maneira que, por exemplo, mediante politicas adicionais, a globalizagdo econémica propiciara
na reducdo de trabalho infantil (BHAGWATI, 2004, p. 34).

Em suma, o modelo de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sennéo se
traduz enquanto um sindnimo de crescimento econémico, ou seja, para que haja o
desenvolvimento humano, as pessoas devem estar no centro dele, de maneira que elas séo os
fins do referido modelo de desenvolvimento, ao passo que o modelo de desenvolvimento
humano proposto porJagdish Bhagwati possui sinonimia com crescimento econémico, isto &,

ao ser promovida a globalizacdo econémica com o consequente livre mercado, para Jagdish
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Bhagwati, ter-se-4 um modelo de desenvolvimento que corresponda as exigéncias do viver em
sociedade.

Diante da implementacdo da globalizacdo econdmica propiciara existéncia de um
livre comércio, a partir de 1951, houve a implementagdo de uma politica voltada ao
crescimento econdmico indiano para obter a reducdo dos indices de pobreza e aumentar a

renda dos 30% mais pobres. Nesse sentido, conclui Jagdish Bhagwati, ao expressar:

Em resumo, meu conselho — que devo chamar sem falsa modéstia de
hipétese e receita Bhagwati — foi no sentido de que o crescimento precisava
ser a estratégia principal(embora, como observo mais a frente, ndo a Unica
para elevar a renda, e, consequentemente, 0 consumo e o padrdo de vida, dos
pobres.

Dentro desse conceito, 0 crescimento nao representava uma estratégia
passiva de conta-gotas para ajudar 0s pobres, mas uma estratégia ativa e
propulsora (BHAGWATI, 2004, p. 61).

De acordo com Jagdish Bhagwati, a partir de um modelo de desenvolvimento
humano cujo objetivo seja a realizacdo do crescimento econémico, o efeito do livre comércio
sobre a pobreza seré expressivo, pois haverd uma relagdo sucessiva entre este e a reducdo da
pobreza, ou seja,o livre comércio € um instrumento que estimulara o crescimento, pois esse
mesmo crescimento serd um meio para que haja a reducdo dos indices de pobreza (BARAN,
2007, p. 174); (BHAGWATI, 2004, p. 60).

Ademais, para a perspectiva do modelo de desenvolvimento proposto por Jagdish
Bhagwati, a partir de estudos realizados pelo Banco Mundial em 2001, na medida em que se
melhora o acesso dos pobres aos investimentos no mercado de capital, ele permitird ndo
apenas o crescimento econdmico, mas também sera um mecanismo de promocdo da igualdade
entre pobres e ricos ao acesso a investimentos (BHAGWATI, 2004, p. 66).

Dessa maneira, para 0 modelo de desenvolvimento humano proposto, a globalizacao
econdmica com a liberalizagdo do mercado serd a principal responsdvel ndo apenas pelo
crescimento econdémico de um pais e da renda da sua populagdo, mas por reduzir os indices de
pobreza nos paises pobres, auxiliando, por sua vez, na reducdo das desigualdades
socioeconémicas entre ricos e pobres, e,consequentemente, melhorando a qualidade de vidas
das pessoas.

Pelo éxito de seu modelo de desenvolvimento humano, no qual a globalizacéo
econémica com o consequente livre mercado éprdospera para um determinado pais e para a sua

populacdo, mesmo sob a dtica de outras areas do conhecimento humano, é possivel verificar,
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principalmente, a associacdo do crescimento econdmico enquanto causa e efeito para a

reducdo da pobreza, conforme expressa Jagdish Bhagwati:

Assim, com a habitual adverténcia de que nas ciéncias sociais raramente é
possivel estabelecer um grau de confiabilidade para o proprio argumento
similar aquele que permitem as ciéncias fisicas, pode-se concluir que o
comércio mais livre esteja associado a um crescimento maior, e que um
crescimento maior esteja associado a reducdo da pobreza. Assim, o
crescimento reduz a pobreza (BHAGWATI, 2004, p. 73).

Com efeito, segundo salienta Elena Steliana Baran (2007, p. 174-175), na construgéo
tedrica desenvolvida por Jagdish Bhagwati, a sua maior prioridade € mostrar como a
globalizacdo econémica pode ajudar os mais pobres das nacdes pobres em todo 0 mundo e,
para tanto, ele apresenta dados estatisticos que evidenciam, que nos ultimos anos, a aplicacdo
desse modelo de desenvolvimento voltado ao crescimento econémico apresentou bons
resultados, dentre os principais exemplos, nos aumentos dos padrbes de vida na China e na
india, desde que abriram suas economias.

Nesse interim, na medida em que o modelo de desenvolvimento humano prioriza o
crescimento econdmico, ao contrario dos que pensam os ativistas antiglobalizacdo e anti-
trabalho infantil, a globalizacdo econdmica é causa de sua prosperidade coletiva e a reducédo
da pobreza, de tal modo que ela propicia a redu¢édo do trabalho infantil, bem como, mediante a
educacdo basica, torna-se um estimulo para a busca do conhecimento(BHAGWAT], 2004, p.
77-78).

Assim sendo, em contrapartida ao modelo de desenvolvimento humano proposto por
Amartya Sen, no qual o desenvolvimento tem como escopo a expansdo das liberdades
humanas para que os individuos tenham uma qualidade de vida a partir da qual seja possivel
conseguir a vida que se deseja, estando a pessoa no centro desse modelo de desenvolvimento,
para Jagdish Bhagwati deve-se ter uma visdo de desenvolvimento restrita ao crescimento
econbmico, cuja qualidade de vida da pessoa sera uma consequéncia do crescimento
econdmico.

A partir disso, enquanto um meio para a promocgéao do desenvolvimento humano, em
virtude do referido crescimento, haverd o aumento da renda familiar, notadamente no
contexto de familias pobres, e, por conseguinte, isso passa a ser refletido na promogdo do
acesso a educacdo. Ou seja, 0 crescimento econdémico € um meio de acesso & educacao

infantil.
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Ora, é muito facil imaginar modelos de comportamentos familiares onde a
melhoria de renda — resultante de maiores oportunidades comerciais, por
exemplo — estimula pais gananciosos a fazer seus filhos trabalharem. Mas os
indicios parecem indicar precisamente o0 oposto, por uma variedade de
razdes. Pais pobres, assim como pais ricos, em geral desejam o melhor para
seus filhos. A pobreza é o que leva muitos deles, quando forcados a optar, a
mandar os filhos para o trabalho e ndo para a escola. Quando a receita
aumenta, normalmente os pais pobres reagem, devolvendo os filhos aos
estudos. Isso é 0 que 0s economistas chamam de “efeito da renda”: a
instrucdo de um filho é um bem valioso, cujo consumo cresce quando cresce
arenda.

Além disso, mesmo se considerarmos a instrugdo das criancas como um
investimento, é de se esperar que 0s pais reajam ao crescimento de sua renda
mandando os filhos para a escola — em geral significando que o terceiro ou
guarto filho, ou a filha, que até entdo trabalhava, va agora estudar — [...]
(BHAGWATI, 2004, p. 79).

Diante disso, segundo GracianeRafisaSaliba (2009, p. 42), aos pais pobres que
estavam impedidos de mandar seus filhos a escola, em decorréncia do aumento da renda, sera
possibilitado que o facam, e enquanto uma consequéncia do acesso a educacdo, ocorrera a
reducdo do indice de trabalho infantil.

De acordo com Jagdish Bhagwati (2004, p. 80), em virtude da globalizacédo
econbmica, houve um levantamento de dados em 163 paises,nos quais sucedeu a constatacdo
acerca da associacdo de melhorias no setor financeiro com a reducgéo do trabalho infantil, haja
vista que, quando os pequenos tomadores de créditos passaram a ter 0 acesso a empréstimos,
eles comecaram a encaminhar os seus filhos a escola, enquanto que, naqueles paises nos quais
0s tomadores tiveram restricbes para a obtencdo de empréstimos, ocorreu um aumento dos
indices de trabalho infantil.

Em vista disso, nos paises em que a globalizacdo econdmica, e por conseguinte 0
livre mercado, foram implementados, foram constatados bons resultados para a promocéo do
acesso a educacdo, bem como para a diminui¢do do trabalho infantil, de tal maneira que, no
modelo de desenvolvimento humano proposto por Jagdish Bhagwati, as pesquisas empiricas
demonstraram que o0 crescimento econdmico, enquanto um fim em si mesmo, deve ser
fomentado nos paises que buscam uma melhoria na qualidade de vida de sua populacdo, com
a consequente reducdo na desigualdade social e econémica.

Com efeito, a discriminagdo contra as mulheres é um fato social que se apresenta em
varios niveis e maneiras pelo mundo, enquanto a globalizacdo econémica, bem como, as
outras formas de globalizacao,se tornam instrumentos para a ascensdo social das mulheres, ou
seja, a globalizagéo propicia na diminuicdo da referida discriminagdo, como ressalva Jagdish
Bhagwati, ao expressar:
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Que a globalizacdo pode favorecer em vez de prejudicar as mulheres é a
concluséo contundente a que chega quem examina como ela afetou as
mulheres japonesas. Na esteira da ampla expansdo para fora das
multinacionais japonesas, nos anos 80 e inicio dos anos 90, 0s executivos
japoneses eram mandados para os Estados Unidos, Inglaterra, Franca e
outros paises ocidentais (as mulheres entdo raramente galgavam postos de
destaque). Esses homens levavam consigo mulheres e filhos. Em Nova York,
fixavam residéncia em Scarsdale, Riverdalee Manhattan, e suas mulheres
foram capazes de constatar, em primeira mao, que as mulheres ocidentais,
embora ainda tivessem um longo caminho a percorrer, recebiam um
tratamento melhor. Também as criangas se tornaram ndo os doceis
japonesinhos aos quais se ensina o valor do conformismo e da harmonia
social, mas, sim, americaninhos rebeldes que, ao contrario, valorizavam o
individualismo que todo pai e mée imigrante constata quando o filho chega
da escola e diz: “E deste jeito que eu quero fazer”. A escola é o local onde se
da, subliminarmente — ou até mesmo explicitamente — o condicionamento
cultural. As mulheres e criancas que depois voltaram para o Japdo se
converteram em agentes da mudanca. Eles jamais seriam 0s mesmos.
Lentamente, os habitos tradicionais da cultura japonesa comegaram a ser
substituidos pelo feminismo, pelos direitos das mulheres e outros direitos
humanos, tratamento igualitario para cidaddos e imigrantes, e um leque de
outros atributos de uma sociedade moderna. A globalizacdo, na forma da
expansdo das corporagBes japonesas no exterior, exerceu um papel
fundamental (BHAGWAT], 2004, p. 83-84)(grifo do autor).

Em um mundo contemporaneo, a vida da humanidade ndo se desenvolve sob um
regime uniforme, de maneira que as diversas culturas humanas ndo sao estaticas e inertes as
relacBes sociais, ou seja, cada cultura ndo pode ser analisada como se tivesse nascido e se
desenvolvido isoladamente, sem manterem entre si um intercimbio de culturas. Por
consequéncia disso, a globalizagdo — ndo apenas a econdmica — coloca em evidéncia tais
circunstancias, isto é, 0 movimento de cada cultura em absorver ou rejeitar particularidades de
outras culturas (ASSIS; KUMPEL, 2011, p. 40-41).

Assim sendo, para 0 modelo de desenvolvimento humano proposto por Jagdish
Bhagwati, as diversas modalidades de globalizacdo, notadamente a econdmica, ocasionaram
em uma mudanca em diversas culturas. No exemplo citado, mediante a globalizacéo, a cultura
japonesa absorveu caracteristicas da cultura estadunidense, refletindo bons resultados na
discriminacdo contra a mulher, isto &, a globalizacdo favorece as mulheres para a promogéo
de seu bem-estar e para a ascensdo social, sobretudo no mercado trabalho.

Além disso, aqueles opositores das formas de globalizagdo, notadamente a
econbmica, que propiciaria o livre mercado, sustentaram que os trabalhadores seriam
prejudicados com a reducdo de seus respectivos salarios, bem como que ocorreria a

flexibilizacdo da legislacdo trabalhista em beneficios das multinacionais, sobretudo nos paises
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pobres, reduzindo os trabalhadores a condicdo de indigente. Nesse sentido, contrapondo aos
referidos opositores, JagdishBhagwat destaca:

N&o se discute que esses temores soem plausiveis, mas os fatos sugerem
nitidamente que ndo ha como comprova-los. A maioria dos estudos sobre os
salérios reais de trabalhadores atribui ao comércio, no maximo, uma pequena
influéncia na queda dos salarios reais, nos anos 80 e boa parte dos anos 90.
Defendo aqui a probabilidade mais consistente de que o comércio de fato
ajudou os trabalhadores, ndo os prejudicando sequer de forma insignificante,
suavizando a queda que, na verdade, foi motivada pelas mudancas
tecnolégicas que fizeram cair a demanda por mao-de-obra ndo-qualificada
(BHAGWATI, 2004, p. 137).

Dessa maneira, para o autor, a globalizacdo econdmica ndo resulta na flexibilizagéo
das legislacdes trabalhistas, estagnacdo, ou até mesmo na queda dos salarios dos
trabalhadores, mas, ao contréario disso, a referida globalizacéo foi ao encontro da promocéo do
aprimoramento das condi¢des do trabalhadores e aumento dos salarios, mormente nos paises
pobres, ocasionados pelo livre mercado, ao passo que eventuais mudancas negativas
ocasionadas nas relacdes de trabalho foram decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico que
passou a exigir mdo-de-obra qualificada(BHAGWATI, 2004, p. 137-138).

Portanto, para Jagdish Bhagwati, a relacdo entre globalizacdo e os parametros de
trabalho é tratada, respectivamente, enquanto causa e efeito, haja vista que, a partir da
globalizacdo econdmica com a consequente liberalizacdo do comércio, sdo promovidas
melhorias nas condicGes de trabalho.

A medida que a implementacio da globalizagio econdmica para a promogéo de um
modelo de desenvolvimento humano enseja o comércio mais livre, paradigmas sobre 0s seus
reflexos negativos para 0 meio ambiente sdo superados, de modo que, mesmo sem a
existéncia de politicas ambientais, aliberalizacdo do comércio torna-se um instrumento para o

progresso da economia de um pais, beneficiando, por sua vez, 0 meio ambiente.

Gracgas aos debates entre partidarios do livre-comércio e ambientalistas, 0s
mais sofisticados desses ultimos ja abandonaram a nocdo de que a
liberalizacdo do comércio sem a devida imposi¢do de politicas ambientais
leva ndo s6 a danos ao meio ambiente, mas também ao retrocesso a saude
econdmica do pais. Na comunidade ambientalista em geral, porém, esse
equivoco ainda predomina (BHAGWAT]I, 2004, p. 154).
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A partir do relatorio especial sobre livre comércio e meio ambiente elaborado para o
General AgreementonTariffsand Trade (GATT)®, foi constatado que, em decorréncia da
liberalizacdo do comércio, havia o crescimento da economia de determinado pais, de tal
maneira que, mesmo sem a instituicdo de politicas de preservacdo ambiental, 0 meio ambiente
também era beneficiado (BHAGWATI, 2004, p. 154)*.

No intuito de conjugar o livre comércio e as politicas ambientais, Jagdish Bhagwati
(2004, p. 157) propde a criagao de politicas ambiental e comercial, destacando que, ““a politica
ideal é criar uma legislacdo ambiental adequada, preservar 0 meio ambiente, e, em seguida,
buscar o livre-comércio para usufruir os lucros dele advindos”.

Desse modo, o modelo de desenvolvimentohumano proposto pelo autor tem como
finalidade garantir 0 uso do meio ambiente para a presente e futuras geracfes, e, por
consequéncia disso, poder-se-a preservar 0 meio ambiente sem se esquecer dos lucros
auferidos com o comércio.

Em vista disso, contrapondo-se ao modelo de desenvolvimento de Amartya Sen,
Jagdish Bhagwati apresenta uma concepcdo de modelo de desenvolvimento humano no qual
se deverd promover a globalizacdo econdmica, isto é, a integracdo das economias nacionais
em uma economia do plano internacional.

A partir da instituicdo da referida modalidade de globalizacdo, serd ensejada a
liberalizacdo do mercado, ndo havendo apenas o crescimento econdmico de um pais ou da
renda de sua populacdo, mas,por ser um instrumento que corresponda as exigéncias de uma
determinada sociedade, ter-se-4 como consequéncia a reducao dos indices de pobreza.

Assim sendo, seré proporcionada a reducdo das desigualdades socioeconémicas entre
ricos e pobres de um Estado, notadamente em paises pobres, ao passo que, em virtude da
aplicabilidade do referido modelo de desenvolvimento humano, havera a melhoria na

qualidade de vida das pessoas.

1.4 Estrutura do conceito de funcéo social da empresa na ordem econémica

3 Acordo Geral de Tarifas e Comércio (Traducio Nossa).

"0 exemplo mais convincente revelou-se a liberalizagdo do comércio agricola objeto de estudo na Rodada
Uruguai de acordos multilaterais de comércio. Pela estimativa de Anderson, essa liberalizagdo transformaria a
producdo agricola dos paises pobres, até entdo de alto custo, e baseada em pesticidas, ao estilo europeu, em uma
agricultura de custo menor baseada em fertilizantes, fazendo com que a receita e a propriedade crescessem em
todos os paises, igualmente melhorando a qualidade ambiental (BHAGWATI, 2004, p. 154).
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A partir das construgdes tedricas de Amartya Sen, o crescimento econdmico torna-se
um dos instrumentos para o desenvolvimento humano, ou seja, a nocdo do referido
desenvolvimento ndo é limitada a concepcéo de riqueza.

Diante do crescimento econdémico ser uma liberdade instrumental para a promocao
do desenvolvimento como liberdade,conforme serd exposto neste item, em torno dela
convergem o0s interesses do agente econdmico e 0s da coletividade, de modo que uma
empresa exercida pelo empresario ndo mais se limita ao aumento de sua mais-valia, e, por
consequéncia do seu exercicio de observar os referidos interesses, a atividade econémica
empresarial torna-se um dos meios para o desenvolvimento humano.

De acordo com Camila Aparecida Borges e Marcelo Benacchio (2015, p. 44-45), h&
uma ligacdo entre o exercicio da empresa e um desenvolvimento humano que coloque a
pessoa no centro do processo de desenvolvimento humano, uma vez que tal processo setorna
um fio condutor para o exercicio da atividade empresarial, ou seja, em virtude da empresa
estar orientada para a realizacdo do desenvolvimento como liberdade, busca-se o equilibrio
entre os interesses do empresario e os interesses da coletividade.

Assim, na medida em que a atividade empresarial ndo sera implementada apenas em
beneficio de seu titular, isto €, sem que haja uma superposi¢do dos interesses que convergem
em torno da empresa, segundo Amartya Sen (2000, p. 29), o desenvolvimento estard
relacionado com a melhoria da qualidade devida e das liberdades de que as pessoas desfrutam,
resultando em uma vida livre e mais digna de ser vivida.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta uma dupla regulacdo acerca
do regime juridico da propriedade privada, de maneira que as propriedades privadas afirmadas

1
| 6

pelos textos normativos constitucionais do art. 5°, XXII*® e art. 170, I11*® constituem

realidades juridicas distintas, isto &, uma propriedade é tratada enquanto um direito individual

da pessoa humana, e a outra, como um fundamento da ordem econémica.

A Constituicdo de 1988, porém, apresenta uma dupla qualificacéo e, por via
de consequéncia, um duplo regime da propriedade privada: como direito
fundamental, de natureza individual, e como fundamento da ordem
econdmica. Nesse sentido, pode-se dizer que os textos repetitivos, do art. 5.°,
XXII e XXIII e do art. 170, Il e 1Il, ndo se referem a mesma realidade.
(COMPARATO, 1990, p. 273)

«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXII - ¢ garantido o direito de propriedade”. (BRASIL, 1988)

16 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] Il - fung@o social da propriedade”. (BRASIL, 1988)
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Nesse diapasdo, conforme aponta Fabio Konder Comparato (1990, p. 273), enquanto
um direito fundamental individual, previsto no texto normativo do art. 5°, XXII, a propriedade
privada se justifica como um instrumento de manutencdo da subsisténcia do individuo e de
sua familia contra as necessidades materiais, de modo que ela estd ligada a dignidade da
pessoa humana, e, por consequéncia disso, ndo se estende ao direito de propriedade dos
agentes econdémicos.

A referida propriedade individual ndo se limita a sua destinacdo enquanto um bem
consumivel para prover a subsisténcia, mas também como um bem de producdo para as
situacBes de pequena e média propriedade rural explorada pela familia, isto é, a propriedade
privada é um instrumento para o produtor rural*’dali extrair o seu sustento e o de sua familia,
garantindo-lhes a subsisténcia e o desenvolvimento econémico-socia COMPARATO, 1990,
p. 273)",

Em virtude de a propriedade tratada como um direito individual destinar-se a
subsisténcia do individuo e de sua familia, o seu escopo esta voltado para a promocdo da
dignidade da pessoa humana, destinando-se, portanto, a cumprir uma funcéo individual,

apartando-se da concepcéo de funcao social.

[...] A essa propriedade ndo é imputdvel fungdo social; apenas os abusos
cometidos no seu exercicio encontram limitacdo, adequada, nas disposicGes
gue implementam o chamado poder de policia estatal.

Aqui se cogita, portanto, de uma propriedade distinta daquela(s) outra(s)
afetada(s), em sua(s) raiz(es), pela fungdo social. Dai por que a afirmagdo da
sua fungéo social, no art. 5°, XXIII, ndo se justifica. Note-se inclusive que a
desapropriagdo por utilidade publica, explicitada no inciso XXIV deste
mesmo art. 5°, € distinta da desapropriacdo por interesse social, af
consignada e, mais ainda, no § 4, Ill, do art. 182 e no art. 184 da
Constituicdo. Por se tratar de propriedade com funcéo individual, alids, é que
o art. 185, 1, define como insuscetivel de desapropriacdo para fins de reforma
agréria (mas ndo por razbes de utilidade publica ou por outro motivo de
interesse social) a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei,
desde que seu proprietario ndo possua outra. (GRAU, 2014, p. 235)(grifo do
autor)

70 produtor rural é aquele que exerce atividade rural, que é a que envolve a produgéo ou circulacéo de bens e
servicos de natureza agricola, pecuaria, agroindustria e extrativa.

'8 Sobre a funcéo da propriedade privada enquanto um direito individual, segundo Fabio Konder Comparato
(1990, p. 273), ela também ¢é “o meio de defesa da pessoa humana contra o abuso de poder econdmico, publico
ou privado. Tradicionalmente, a garantia da propriedade é reconhecida como meio de prote¢do contra o Poder
Publico. A Constituicao, no entanto, ja admite, ao lado do direito de propriedade, o direito a propriedade, como
instrumento de defesa da pessoa humana contra o abuso privado, por meio das usucapifes especiais dos arts. 183
e 1917,
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Dessa maneira, a propriedade privada como um direito fundamental individual trata-
se de um meio que visara prover as necessidades materiais de seu proprietario e de sua familia
contra as necessidades materiais, ou seja, ela € um instrumento de realizacdo dos interesses
individuais e familiares, seja enquanto um bem de consumo, seja enquanto um bem de
producao.

Assim, por consequéncia da natureza individual, ela ndo estd no bojo da ordem
econémica, de maneira que ndo lhe serd imputavel a funcdo social, mas, por tratar-se uma
propriedade destinada a um escopo individual, apenas sdo imputadas as limitacdes para o seu
exercicio, isto &, aquelas restricdes ao uso e gozo decorrentes do poder de policia®®, buscando-
se evitar 0 abuso no uso da propriedade individual.

No contexto da distingdo entre propriedade privada como um direito individual e a
propriedade privada enquanto um fundamento da ordem econbémica,prevista no texto
normativo do art. 170, Ill, da Constituicdo Federal, é aquela na qual Ihe serd4 imputavel a
concepcao de funcdo social, justificando-se pela sua utilizacdo para determinados fins que

transcendem ao carater individual do proprietario da referida propriedade.

Cumpre, preliminarmente, definir os conceitos e evitar 0s contrassensos.
Quando se fala em funcéo social da propriedade néo se indicam as restricbes
ao uso e gozo dos bens préprios. Estas Ultimas sdo limites negativos aos
direitos dos proprietarios. Mas a nocdo de funcdo, no sentido em que é
empregado o termo nessa matéria, significa o poder, mais especificamente, o
poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a
certo objetivo. O adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao
interesse coletivo e ndo ao interesse préprio do dominus; o que ndo significa
que ndo possa haver a harmonizagdo entre um e outro. Mas, de qualquer
modo, se se esta diante de um interesse coletivo, essa funcdo social da
propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario, sancionavel pela
ordem juridica. (COMPARATO, 1986, p. 75) (grifo do autor)

A nocdo de funcdo social da propriedade privada como fundamento da ordem
econdmica ndo deve somente ser compreendida enquanto um instrumento de limitacdo ao uso
e gozo da propriedade, isto €, uma limitacdo negativa aos direitos do proprietario, de maneira

que a nocdo de funcdo social também deve compreender um carater ativo, ou seja, a fungéo

90 conceito legal de poder de policia esta no texto normativo do art. 78, da lei5.172/66 — (Cédigo Tributario
Nacional), segundo o qual, “considera-se poder de policia atividade da administracéo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razéo de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos” (BRASIL, 1966).
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social da propriedade deve ser compreendida como um instrumento que impora ao seu
detentor um comportamento positivo na sua exploracéo.

Nesse sentido, segundo Eros Grau (2014, p. 238), a distingcdo entre a propriedade
dotada de funcdo individual e a propriedade dotada de fungédo social se justifica diante dos
fins de cada propriedade privada, isto é, a primeira € um meio para o individuo prover a sua
subsisténcia e de sua familia, enquanto que a propriedade dotada de funcédo social é justificada
pelo seu escopo, isto é, a ideia de funcdo social da propriedade deve ser compreendida néo
por limitacOes, caracteristica da propriedade dotada de funcgéo individual, mas pela destinacao
que lhe é dada para compatibilizar-se com o0s interesses da coletividade no contexto do
exercicio da atividade econdmica.

Portanto, a funcdo social da propriedade ndo se restringe a existéncia de limitacdes
legais no uso e gozo, enquantoa nocao de funcao social da propriedade como um fundamento
da ordem econdmica, prevista no texto normativo constitucional do art. 170, Ill, deve ser
compreendida pela imposicdo de comportamentos pela ordem juridica ao proprietario em
atribuir a sua propriedade privada uma destinacdo que ndo se limite exclusivamente ao seu
interesse individual na exploracdo da atividade econémica, mas que corresponda e que esteja
harmonizado com os interesses da coletividade.

No entanto, segundo Leandro Taques Ferreira e Tarcisio Teixeira (2016, p. 20), a
propriedade privada, seja enquanto um direito individual, seja na condi¢do de fundamento da
ordem econbmica, deve ser um direito cujo exercicio pelo seu titular possua limitacdo pelo
ordenamento juridico.

Em virtude da exploracdo da atividade econdémica empresarial pelo empresario, em
que hd o desenvolvimento de uma atividade produtiva orientada para a producdo ou
circulacdo de bens ou de servicos, surge a diferenciacdo entre bens de consumo e bens de

producdo decorrentes da exploracdo dessa atividade econémica.

Os bens de producdo sdao méveis ou imoveis, indiferentemente. Nao somente
a terra, mas também o dinheiro, sob a forma de moeda ou de crédito, pode
ser empregado como capital produtivo. De igual modo os bens destinados ao
mercado, isto é, as mercadorias, pois a atividade produtiva é reconhecida, na
andlise econémica, ndo pela criacdo de coisas materiais, mas pela criacdo de
valor. Mas as mercadorias somente se consideram bens de producéo
enquanto englobadas na universalidade do fundo de comércio; uma vez que
destacadas dele, ao final do ciclo distributivo, ou elas se incorporam a uma
atividade industrial, tornando-se insumos de producdo, ou passam a
categoria de bens de consumo. (COMPARATO, 1986, p. 72)
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Nesse sentido, sob a perspectiva de Fabio Konder Comparato (COMPARATO,
1986), os bens de producdo constituem os bens imdveis ou mdveis empregados pelo
empresario para a organizacdo do estabelecimento empresarial para serem implementados
pelo detentor desses bens no desenvolvimento da atividade econémica organizada voltada
para a producdo ou distribuicdo de bens ou servigos.

Enguanto um conceito juridico, para Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 75), os bens de
producdo compreendem todos os bens reunidos pelo empresario para a formagdo de seu
estabelecimento empresarial, que serdo empregados pelo empresario para a exploracdo da
atividade empresarial, mesmo que sobre os referidos bens, sejam eles mdveis, sejam eles
imoveis, 0 empresério ndo possua o direito real de propriedade®.

Portanto, para a presente pesquisa, serdo considerados como bens de producdo 0s
bens imodveis e moveis, considerados indistintamente, reunidos pelo empresario para a
organizacdo do seu estabelecimento empresarial, e que serdo empregados como instrumentos
para a producdo ou circulacdo de bens ou de servi¢os, mesmo que 0 empresario ndo possua o
direito real de propriedade sobre os referidos bens.

Diante da concepc¢do de bens de producdo, ha a distingdo entre bens produtivos e
bens de consumo, de maneira que se diferenciardo tendo em vista a sua utilidade. Isto é, os
bens de producdo séo empregados para a realizagdo de uma atividade produtiva, enquanto que
0s bens consumiveis sdo uma consequéncia da destinacdo atribuida aos bens produtivos. Os
bens de consumo sdo um produto do exercicio da empresa, destinando-se este bem ao uso
pelo consumidor final ou ndo (COMPARATO, 1986, p. 72-73).

Desse modo, segundo aponta Eduardo Tomasevicius Filho (2003, p. 36), a
concepcao entre bens de producdo e bens de consumo justifica-se tendo em vista que apenas
0s bens de producdo exercem uma funcdo social e sdo fontes de riqueza para a sociedade,
enquanto que os bens consumiveis sdo destinados ao uso de seu proprietario, ndo sendo
exigivel desses bens, por consequéncia disso, o atendimento de funcéo social.

Assim sendo, a diferenca entre bens de consumo e bens de producdo decorre da
destinacdo dada a cada tipo de bem, uma vez que aqueles sdo destinados para o uso, e, por sua
vez, estes sdo empregados pelo empresario para o desenvolvimento de sua empresa, isto €,
para a geracdo de riqueza. Consequentemente, em decorréncia da exploracdo da atividade

econdmica, propiciar-se-a a formacéo de um bem consumivel.

20 “Embora sobre estes bens nem sempre o empresario exera especificamente direito de propriedade (entre eles,
ha os alugados, os alienados fiduciariamente, os objetos de leasing etc.), é fato que os controla e decide se serao,
e como serdo, empregados na exploracdo da atividade econdmica”. (COELHO, 2013, p. 76)
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Sendo seu pressuposto necessario a propriedade privada, a funcdo social da
propriedade enquanto fundamento da ordem econdémica se materializa quando aplicada a
propriedade dos bens de producdo incorporados ao desenvolvimento da atividade empresarial,
de maneira que a funcdo social da propriedade dos bens de producéo transformar-se-4 em um
poder-dever imposto ao empresério, enquanto controlador dos bens de producdo
(COMPARATO, 1986, p. 76).

Diante da propriedade privada dotada de funcdo social ser compreendida como um
instrumento que impora ao seu detentor um comportamento positivo na exploracdo da
atividade econdmica, a propriedade dos bens de producdo empregados na atividade
empresarial deve ser analisada sob a Gtica de duas perspectivas que convergem em torno dos
bens de producdo em regime de empresa, sejam elas os aspectos estatico e dindmico da
propriedade.

Dessa maneira, conforme aponta Eros Grau (2014, p. 243), examinada estaticamente,
a propriedade é considerada um direito subjetivo do detentor dessa propriedade privada, isto
é, 0s bens de producao, enquanto direito subjetivo, sdo uma propriedade do empresario para a
organizacdo do estabelecimento empresarial, e esse direito constitui um poder que acode o seu
titular contra abusos do poder econémico, publico ou privado, ao passo que, por estarem
empregados no processo produtivo voltado para a produgéo ou circulacdo de bens ou servicos,
além do direito subjetivo que € consubstanciado em um poder de seu titular, a propriedade dos
bens de producdo as vistas do regime de empresa é considerada na utilizacdo para a producao
de bens de consumo, ou seja, a referida propriedade é entendida como uma atividade quando
examinada sob 0 momento dindmico da propriedade.

Isso significa dizer que a funcédo social da propriedade dos bens de producédo, quando
incorporada para o exercicio da atividade empresarial, ¢ um instrumento de fungao, isto ¢, “a
funcdo € um poder que ndo se exercita exclusivamente no interesse de seu titular, mas
tambeém no de terceiros, dentro de um clima de prudente arbitrio” (GRAU, 2014, p. 242)
(grifo do autor).

Nesse contexto, aparecendo sob a ética da funcdo social da propriedade, o conceito
de funcdo social foi formulado pela primeira vez por S&% Toméas de Aquino, sendo
referenciado na destinacdo que a propriedade privada considerada individualmente possuiria,
de maneira que ela teria uma destinacdo comunitaria, ou seja, ndo tendo ela um proposito
individualista, devendo o homem respeitar essa finalidade (TOMASEVICIUS FILHO, 2003,
p. 34).
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Portanto, 0 momento dindmico da propriedade representa um dever do proprietario
dos bens de producdo empregados para o desenvolvimento da empresa em propiciar-lhes uma
destinacao social, e 0 escopo da referida propriedade passa a ser analisado ndo mais em uma
visdo individualista para realizacdo do interesse proprio do empresario, mas sob uma
perspectiva coletiva, uma vez que em torno dela convergem os interesses do agente
econdmico e os da coletividade.

A funcéo social da propriedade, segundo Fabio Konder Comparato (1986, p. 75), ndo
se confunde com as restricBes legais derivadas do poder de policia, e, em se tratando de bens
de producdo, o poder-dever do proprietario em dar a propriedade privada uma destinacdo que
ndo seja, exclusivamente, em beneficio do interesse proprio transmuda-se quando tais bens
sdo empregados para a exploracdo da atividade empresarial em poder-dever do empresario
para empregar o acervo empresarial também a realizacdo dos interesses da coletividade.

Nesse sentido, a empresa como € concebida na sociedade contemporanea ndo mais se
limita a condicdo de um complexo de bens de producdo voltado para a transformacdode bens
de consumo que serdo colocados no mercado, mas, enquanto uma propriedade que se
fundamenta na ordem econdmica, € uma instituicdo social na qual o seu detentor deve
conciliar a atividade empresarial com a observancia de um plexo de deveres juridicos em

beneficio da vida social.

E é em razdo desse interesse social sobre institutos privados que o Direito
por vezesprocura proteger a empresa, como muito bem se vé na Lei
11.101/2005 (Lei deFaléncias e Recuperacdo de Empresas). Tal protecéo,
como observa Mamede, "ndo éprotecdo do empresario, nem da sociedade
empresaria, mas prote¢do da comunidade edo Estado, que se beneficiam - no
minimo indiretamente - com a producdo de riquezas".Tanto assim € que a
referida Lei de Faléncias afirma categoricamente, em seu art. 47,que: "A
recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a separagdo da
criseecondmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da
fonte produtora, doemprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, apreservagdo da empresa, sua funcao social e o estimulo
a atividade econdmica" (FERREIRA; TEIXEIRA, 2016, p. 21).

Assim sendo, o bindmio representa a imposicdo de um comportamento ao
empresario para que a empresa nao seja exercitada exclusivamente em beneficio proprio, mas
também esteja harmonizado para a realizacdo dos interesses coletivos, e por conseguinte,
empregando o titular desse direito uma destinacdo social a empresa.

Ao serem incorporados em regime de empresa, isto €, no exercicio da producao ou

circulacdo de bens ou de servigos para serem colocados no mercado, os bens de producao
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tornam-se uma fonte de valor social para a sociedade, uma vez que deles derivam a geragéo
de receitas fiscais para prover o Estado, criacdo de postos de empregos e lucros para os
detentores desses bens, isto é, 0 empresario.

Diante disso, a destinacdo dos bens de producdo compreendidos no momento
dindmico da propriedade privada, sendo compatibilizada e harmonizada com o0s interesses
empresariais e da coletividade, representa a realizacdo da funcdo social de tais bens. Assim, a
harmonizacdo dos interesses coletivos com os do empresario para o exercicio da atividade
econémica empresarial representa a incidéncia da concepcdo da funcédo social da empresa.

A funcdo social da propriedade equipara-se a funcdo social da empresa, como

ressalva Eros Grau, ao expressar:

O principio da fungdo social da propriedade ganha substancialidade
precisamente quando aplicada a propriedade dos bens de producdo, ou seja,
na disciplina juridica da propriedade de tais bens, implementada sob
compromisso com a sua destinacdo. A propriedade sobre a qual em maior
intensidade refletem os efeitos do principio é justamente a propriedade
dindmica dos bens de producdo. Na verdade, ao nos referirmos a funcéo
social dos bens de producdo em dinamismo, estamos a aludir a funcéo social
da empresa. (GRAU, 2014, p. 237)(grifo do autor)

Desse modo, a funcdo social da propriedade ganha conteudo quando empregada nos
bens de producdo em regime de empresa, e por consequéncia da destinacdo dos referidos bens
no dinamismo da propriedade privada, o seu papel social** esta voltado para a geragdo de uma
fonte produtora de riqueza, criando-se, por sua vez, postos de empregos e receitas para o
Estado com o recolhimento de tributos, de modo que se estard a conceber um ideal de funcéo
social da empresa.Em outras palavras, a propriedade privada enquanto um fundamento da
ordem econdmica esta as vistas da fungdo social dos bens de producdo, ou seja, a funcédo
social da empresa.

Como salienta Fabio Konder Comparato (1986, p. 76-78), na medida em que a
exploracdo empresarial dos bens de producéo transmuda-se para um poder-dever atribuido ao
empresario para emprega-los no exercicio da empresa, ha a harmonizagéo entre os interesses
empresariais e 0 interesse da coletividade. Assim, a empresa ndo mais possui um carater
individualista dos detentores dos bens de producéo para a realizagdo do lucro, mas, além de

ser uma fonte de riqueza, hd uma destinagdo compativel com os interesses da coletividade.

?Segundo Eduardo Tomasevicius Filho (2003, p. 47) “deve ficar claro que nio se deve utilizar o termo fungio
social como o papelsocial de um instituto juridico, porque se trata da caracteristica do mesmo e ndo da
suadestinagdo econdmica. A funcgdo social refere-se apenas as atividades econdmicas que aempresa exerce,
consubstanciadas no seu objeto social e exigiveis pela imposi¢do dedeveres juridicos ao titular desse direito”.
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Tratando-se da concepgéo de fungéo social da empresa, Eduardo Tomasevicius Filho
(2003, p. 39) aponta que “a fungdo social da empresa constitui o poder-dever de 0 empresario
e os administradores da empresa harmonizarem as atividades da empresa, segundo o interesse
da sociedade, mediante a obediéncia de determinados deveres positivos e negativos”.

No ambito legislativo, o atual Codigo Civil ndo disciplinou, expressamente, a nogao
de funcéo social da empresa. No entanto, apesar da omissao normativa, houve o projeto de
Lei 6.920/2002, arquivado na Céamara dos Deputados, o qual visava incluir o paragrafo
segundo no texto normativo do art. 966, do Codigo Civil, a fim de compatibilizar a legislacao
civilista a concepgdo de funcdo social da empresa.

Nesse sentido, o pardgrafo segundo do dispositivo legal teria o seguinte teor, “o
exercicio da atividade de empresario, fundada na valorizacdo dotrabalho humano e na livre
iniciativa, observara os limites impostos pelo seufim econdmico ou social, pela boa fé e pelos
bons costumes” (BRASIL, 2002b).

Na justificativa n® 59 do referido projeto de lei, a alteragéo legislativa visava, de um
lado, atender ao estabelecido no texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal, em que
foi implementada no texto constitucional uma ordem econémica que busca regular as
atividades de producdo ou circulacdo de bens ou de servigos para harmonizar com 0s
interesses da sociedade, e de outro lado, pretendia-se compatibilizar o texto normativo do art.
966 com a funcdo social e as clausulas gerais da boa-fé e dos bons costumes como limitadores
do exercicio da atividade empresarial.

Assim, a proposta de alteracdo do art. 966 do Cddigo Civil tinha como escopo
positivar no Codigo Civil a concepgdo de fungdo social da empresa, isto €, “a imposicdo de
uma regra instituidora da funcéo socialpara todas as empresas numa lei geral, como é o caso
do Codigo Civil),tem um papel pedagogico, para chamar a atencdo para o cumprimento
desses deveres,além de ser mais fécil exigir a sua obediéncia” (TOMASEVICIUS FILHO,
2003, p. 40).

O Enunciado n° 53%, aprovado na | Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, estabeleceu que, ndo obstante haja omissao
legislativa no Codigo Civil acerca da nogdo de funcdo social da empresa, ndo significa dizer
que ela néo existe.

A Lei das Sociedades por Acdes trata da funcdo social da empresa no texto

normativo do paréagrafo unico do art. 116, ao estabelecer que o acionista controlador deve usar

22 Segundo o texto do Enunciado n° 53, “Deve-se levar em consideracdo o principio da fungdo social na
interpretacdo das normas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia expressa”. (BRASIL, 2003)
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0 poder de administracdo dos bens de produgéo parafazer a companhia realizar o seu objeto e
cumprir sua fungdo social, de modo que devera observar os interesses dos demais acionistas
da empresa, bem como dos que nela trabalham e para com a comunidade em que atua.

No texto normativo do art. 154 da mesma legislacdo, estabelece-se que o
administrador, ou seja, controlador dos bens de producéo em regime de empresa, deve exercer
as atribuicOes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfazendo, por conseguinte, as exigéncias do bem publico e da funcéo social da
empresa.

De acordo com Guilherme HelfenbergerGalino Cassio e Henrique Cavalheiro Ricci
(2013, p. 24-25), em decorréncia da funcdo social da empresa, por si s6, ndo vincular
condutas ao empresario no desenvolvimento da atividade empresarial, ou seja, sem estar
associada a outras areas do Direito, ela ndo tem o conddo de impor ao referido agente
econdmico determinadas condutas no exercicio da empresa, e, por consequéncia disso, no
ordenamento juridico brasileiro, a funcéo social da empresa ndo possui forga normativa.

Desse modo, para os referidos autores, a funcdo social da empresa ndo € um
principio juridico, mas um valor a ser observado pelo empresario no exercicio da atividade
econbmica, de maneira que o mero descumprimento da funcdo social da empresa,
isoladamente, ndo lheenseja a aplicacdo, ou seja,ele serd sancionado pelo Estado em virtude
do descumprimento de normas juridicas de areas diversas do Direito, isto é, a inobservancia
da legislacdo ambiental, consumerista ou propriedade intelectual, etc.

Diante de no ambito normativo ndo haver instituicdo acerca da concepcdo dos
interesses coletivos que deverdo pautar 0o comportamento positivo do empresario para
empregar os bens de producdo na exploracdo da atividade empresarial a fim de atender a
funcdo social da empresa,para Eduardo Tomasevicius Filho, o parametro que pode ser
utilizado para a construcdo dos deveres positivos que dardo contetdo ao conceito de fungédo
social da empresa € o texto normativo do art. 170, da Constituicdo Federal, que trata da ordem

econbmica.

A ordem econdmica brasileira estd assentada sob dois pilares: o trabalho e o
capital. Através deste € possivel o exercicio da livre iniciativa, que consiste
na liberdade de exercicio de atividade econdmica.

Essa liberdade de empresa ndo é absoluta. Sua razdo de ser é assegurar a
todos os individuos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, e o exercicio desta liberdade deve necessariamente atender a uma
funcéo social.

O empresério ou a sociedade empreséria s6 devem auferir os beneficios
dessa liberdade na medida em que essa atividade empresarial possa
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proporcionar a todos um aumento das condi¢fes de vida da sociedade ou
manté-las, caso essa sociedade ja& tenha atingido um bom grau de
desenvolvimento econémico. Nao se admite, segundo o art. 170, que a
liberdade de empresa seja considerada uma funcgdo individual do empresario,
que s6 a ele traga beneficios.

A existéncia digna, nos termos da Constituicdo, estd condicionada a uma
justica social. Nessa perspectiva, é inadmissivel o exercicio de uma
liberdade econbmica que permita apenas o crescimento das riquezas, sem
permitir a sua distribuicdo entre os individuos que contribuiram com o
mesmo, através do trabalho (TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 41).

A ordem econdmica representa 0 modo de ser da economia de um determinado pais,
definindo regras e principios que institucionalizam a maneira como deve estar o
desenvolvimento da atividade econdmica, ou seja, o texto normativo do art. 170%, da Carta
Magna,deve ser compreendido no sentido das relagdes econdmicas estarem fundadas na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, de modo que, no ordenamento juridico
brasileiro, a ordem econémica esta fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, para assegurar a todos uma existéncia digna, segundo os ditames da justica social
(GRAU, 2014, p. 66); (WALD; WAISBERG, 2009, p. 313-314).

Apesar do entendimento contrario acerca de auséncia de carater normativo, e por
conseguinte, ndo sendo atribuida a funcéo social da empresa a condi¢do de principio juridico,
no texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal sdo estabelecidosdeveres a serem
observados pelo empresério no exercicio de sua atividade empresarial, isto é, deveres que
representam um contetldo material da fungdo social da empresa, de maneira que, no exercicio
da atividade econdmica, o empresario deve observar a valorizacdo do trabalho humano, a
busca da existéncia digna, a realizacdo da soberania nacional econémica, o respeito pela livre
concorréncia, a defesa do meio ambiente e do consumidor etc.

Portanto, o descumprimento dos deveres que conferem contetido a funcao social da
empresaprevistos no texto normativo do art. 170 representa a violacdo da referida fungéo
social pelo empresario (MARTINS, 2013, p. 49-54), e por consequéncia de sua aplicabilidade

ocorrer por meio da vinculacdo do empresario as regras e principios ambientais, trabalhistas,

Z«Art. 170. A ordem econdmica, 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; Il - funcdo 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 servi¢os e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIl - 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. Paragrafo
anico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacéo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei” (BRASIL, 1988).
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propriedade intelectual, do consumidor, etc., a funcdo social da empresa possui forca
normativa no ordenamento juridico brasileiro.

Em vista disso, para a presente pesquisa, a funcdo social da empresa na ordem
econbmica sera considerada como o poder-dever do empresario em dar uma destinacdo
compativel com os interesses da coletividade aos bens de produgdo incorporados na
organizacdo do estabelecimento empresarial para a exploracdo da atividade econdémica
voltada para a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos, ou seja,deve haver a
harmonizacéo dos interesses empresariais e dos interesses da coletividade na localidade em
que ela esteja inserida, de modo que o exercicio da atividade empresarial esteja em
consonancia com a ordem econdmica.

Diante doreconhecimento da funcao social da empresa, isto é, dos bens de producéo
em regime de empresa, € reconhecido o valor social da empresa em consequéncia do papel
que a atividade empresarial desempenha no local em que esta inserida para a promog¢do dos
interesses da coletividade.

Com o processo de globalizagéo e regionalizagdo da economia, a empresa
passa a desempenhar papel fundamental na sociedade contemporanea. Dela
depende, diretamente, a subsisténcia da maior parte da populagéo ativa do
Brasil e dos paises desenvolvidos ou em desenvolvimento.

E dessa instituicdo social que provém a grande maioria dos bens e servicos
consumidos pelo mercado, além de prover o Estado da maior parcela de suas
receitas fiscais. (ARNOLDI; MICHELAN, 2002, p. 244)

Assim, enquanto um instrumento de producéo ou a circulacdo de bens ou de servicos,
a empresa dotada de funcgéo social estimula a geragdo de empregos, tributos e gera riqueza
econbmica para 0 crescimento e o desenvolvimento socioecondmico ndo apenas dos
detentores dos bens de producgdo, mas para a localidade na qual ela esteja inserida, ou seja,
desde o desenvolvimento da economia de um municipio até o desenvolvimento da economia
de estado-membro ou de um pais.

Enquanto controlador dos bens de producdo destinados a exploracdo da atividade
empresarial, 0 empresario possui o controle acerca da destinagdo que esses bens receberdo na
exploracdo da atividade econémica, cuja decisdo deverd orientar-se pelo atendimento da

funcgéo social da empresa.

A busca incessante do lucro, por si s6, ndo mais atende asnecessidades
econbmico-sociais da atualidade. Essa visdo antiquada da empresacapitalista
ndo mais pode permanecer numa economia global. A empresa, para
suapropria subsisténcia, precisa pér em prética atividades diversas daquelas
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que até poucotempo atrds eram consideradas suficientes para a sua
manutencdo, ou seja, asdiretamente relacionadas a producdo de riquezas e
obtencdo do lucro. A postura dessainstituicdo necessita se adaptar a nova
realidade mundial como uma maneira de seperpetuar. Caso contrario, tornar-
se-a insustentavel sua conservagdo.(ARNOLDI; MICHELAN, 2002, p. 245-
246)

Esse novo papel desenvolvido pela empresa em beneficio dos interesses da
comunidade tem sido alvo de inUmeras criticas, haja vista que, em virtude de a ordem juridica
atribuir & empresa uma funcéo social, o Estado estaria se escusando de exercer as clausulas do
contrato social, de maneira que, mediante a referida funcdo social, ele estaria atribuindo a
empresa a funcdo de guiar a nacdo com esses NOVOS encargos sociais e, por sua vez, de
realizar o bem-estar da coletividade.

De outro lado, ha a critica acerca da intengdo de se atribuir a empresa uma funcédo
social em uma sociedade capitalista (ARNOLDI; MICHELAN, 2002, p. 246-247).

A ideia de as empresas possuirem um objetivo que ndo se restrinja ao exercicio da
atividade econdmica voltada para producdo ou circulacdo de bens ou de servicos, ou seja, a
atribuicdo de uma funcéo social da empresa, como salienta Fabio Konder Comparato (1996,
p. 42-43), apresenta uma insanavel contradicdo, pois, em Gltima analise, a empresa capitalista
é estruturada e tem o seu funcionamento voltado para ser uma fonte produtora de riqueza.

Assim sendo, “o objeto da empresa, ou seja, o exercicio de uma atividade econdmica
de producéo ou distribuicdo de bens, ou de prestacdo de servigos, esta sempre subordinado ao
objetivo final de apuragdo e distribui¢ao de lucros” (COMPARATO, 1996, p. 43), e, por
consequéncia disso, a concepcao de funcéo social da empresa decorre da criacdo de postos de
empregos pelo empresario.

De acordo com Paulo Roberto Arnoldi e Tais Michelan (2002, p. 246), ndo se pode
relacionar funcdo social da empresa com a dispensa do Estado em construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, para a erradicacdo das desigualdades sociais, de modo a garantir o
desenvolvimento econémico-social, uma vez que o Estado ndo se exime de sua funcdo por
existir uma segunda instituicdo que vise colaborar com a consecugdo de uma mesma
finalidade social.

Nesse sentido, em virtude da potencialidade que a empresa representa, ou seja, a
pujanca econémico-financeira que pode influenciar, sobremaneira, a localidade em que se
encontra, a empresa, tal qual a concebemos hoje, ndo € mais uma vista enguanto uma
merafonte de producéo ou circulacdo de bens ou de servigos, mas uma institui¢cdo social que

deve assegurar a realizacdo dos direitos individuais de todos, ndo se limitando ao carater
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individualista de seu titular, mas também coletivo. Assim, a referida atribuicdo outorgada para
a empresa colaborar com a politica social demonstra ser justa e coerente (ARNOLDI,
MICHELAN, 2002, p. 246-247).

A mera exploracdo da atividade econdmica empresarial voltada para a producao ou
circulacdo de bens ou servigos ndo dever ser considerada como razoavel para que a empresa
possa atingir um ideal de funcdo social que vise promover e harmonizar os interesses da

coletividade com os interesses empresariais.

Portanto, o mero funcionamento da empresa e da correspondente atividade
empresarial ndo é suficiente para garantir que sua fung&o social seja atingida.
Em outras palavras, existem limites a liberdade econémica e de busca pelo
lucro — o que € salutar, diga-se de passagem, mesmo em uma economia de
mercado. O que se impde é que a empresa concilie — no que se tem um
delicado convicio — seus interesses particulares com interesses coletivos ou
sociais constitucionalmente avalizados. (TAVARES, 2013, p. 106)

Diante disso, para Amartya Sen (SEN, 2000), a expansdo das liberdades politica,
civil, social e econdmica s&o consequéncias do desenvolvimento das disposi¢cGes econémicas,
sociais, civis e tecnoldgicas promovidas em um determinado Estado, a fim de propiciar uma
melhora na condicdo da vida dos individuos de sua sociedade. O desenvolvimentode uma
sociedade ndo é limitado a uma concentracdo exclusiva de riqueza, integrando varidveis
econdmicas, tecnoldgicas, sociais e politicas.

Assim, sob a perspectiva do pensamento de Amartya Sen, para a avaliacdo do éxito
de uma determinada sociedade, é transcendido o modelo tradicional de avaliacdo, que se
restringe a analise da privacdo de renda. O sistema avaliatério tem como premissa a
verificacdo da privacdo de capacidades basicas, ou seja, a limitacdo as liberdades, ao passo
que o progresso da sociedade é fruto do processo de desenvolvimento as liberdades, sendo,
consequentemente, um meio de expansdo das liberdades politicas, sociais, civis e econémicas
de que os individuos de uma determinada sociedade desfrutam.

Ademais, segundo apontam Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Bruno Paiva
Bartholo (2007, p. 16), “parece haver um consenso no sentido de que o desempenho
dacidadania empresarial ndo escusa o Estado de promover a resolugdo das questdessociais,
apresentando-se 0s empresarios, no maximo, como colaboradores nessaempreitada”.

Desse modo, na medida em que a empresa possui relevante pujanca econémico-

financeira para influenciar a vida em sociedade, o exercicio da atividade econémica ndo pode
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ocorrer qualquer custo, notadamente, em detrimento da coletividade na qual estd localizada,
ou seja, sem assegurar os direitos individuais.

Portanto, em virtude de seu papel social, a funcéo social da empresa ndo deve ser
tratada as vistas para a manutencdo da mais-valia dos detentores dos bens de producdo, mas a
referida funcédo social possui objetivos que transcendem amera manutencdo dos lucros dos
empresarios, de tal modo que ela busca promover a criacdo de postos de empregos, geragdo de
receitas ao Estado. Promover-se-4, assim, o estimulo a atividade econémica ndo somente sob
0 aspecto econdmico, mas também com énfase para a realizacdo dos fins sociais.

Nesse diapaséo, tem-se por funcdo social da empresa 0 comportamento positivo do
empresario ao dar destinacdo para os bens de produgdo incorporados a organizacdo do
estabelecimento empresarial na exploracdo da atividade econémica para que, ao serem
empregados no exercicio da producédo ou circulacdo de produtos ou de servicos, assegurem a
harmonizagéo entre os interesses da coletividade com os interesses empresariais.

Como salienta Eduardo Tomasevicius Filho (2003), a funcédo social da empresa néo
deve corresponder a sua funcao econémica, de modo que a fungédo social no campo do Direito
ndo corresponderia aquela funcdo econdmica, pois, se assim fosse, uma empresa inativa que
exerce uma funcdo econémica por representar uma reserva de valor ao seu titular atenderia a
sua funcdo social.

Desse modo, a funcdo social da empresa ndo pode ser limitada a funcdo econémica
da empresa, pelo seu papel social considerado as vistas de sua destinacdo econdmica engquanto
uma fonte de riqueza para a coletividade, geradora de postos de empregos e lucros ao seu
titular.

Conforme aponta Fabio Konder Comparato(1986, p. 78),a empresa dotada de funcao
social somente propiciara ao seu titular o cumprimento dos deveres socais a serem
desempenhados no exercicio da referida funcdo social da empresa quando no direito positivo
estiver delineada uma ordem social e econémica fundada em um planejamento democratico
conscientemente definido pelos representantes legitimos dos diversos grupos social, no qual
esteja a planificacdo de objetivos a serem atingidos pelo Estado e pela atividade econémica
privada.

Por seu turno, segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Bruno Paiva
Bartholo (2007, p. 14), a existéncia de uma fungéo social da empresa ndo se limita a mera
destinagdo pelo empresario de bens voltados para a exploragdo da atividade econémica

voltada para a producéo ou circulagdo produtos ou servigos.
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Nesse sentido, em consequéncia da funcionalizacdo da empresa, 0 seu exercicio esta
condicionado ao atendimento de interesses da sociedade, mas, para tanto, dever-se-a definir
em que consistem os referidos interesses, formando-se um conceito material de funcéo social
da empresa.

No exercicio da livre iniciativa mediante a realizacdo da empresa, o seu titular devera
destina-la a ater-se a parametros constitucionais que regem o exercicio da atividade
econbmica, determinando, por consequéncia disso, ao conceito de funcéo social da empresa
um teor minimo do qual possa decorrer 0 comportamento do empresario que Vvise 0
atendimento da funcédo social da empresa em uma 6tica material.

Nesse contexto, a funcdo social da empresa esta delineada no texto normativo do art.
7°, do projeto de lei 1.572/11, que visa implementar no ordenamento juridico brasileiro o
Caodigo Comercial Brasileiro, em tramite na Camara dos Deputados, e o referido conceito sera

definido como o contetdo material desta funcéo social.

Art. 7°. A empresa cumpre sua funcdo social ao gerar empregos, tributos e
riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econémico, social e cultural
da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas
empresariais sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e ao respeitar
os direitos dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as leis a que
se encontra sujeita (BRASIL, 2011).

A ideia de funcdo social da empresa representa a harmonizacdo dos interesses
coletivos com os do empresario para o exercicio da atividade econdbmica empresarial, e com a
positivacdo do referido texto normativo, o conceito de funcdo social torna-se ainda mais
delimitado no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que se estara a definir em que
consistem esses interesses coletivos, ou seja, havera um conceito material de funcéo social da
empresa.

Diante disso, o contetido do conceito de funcdo social atribuido no art. 7°, do projeto
de lei 1.572/11 vai ao encontro do texto normativo constitucional, haja vista que ele esta em
consonanciacom o texto normativo do art. 170, da Constituicdo Federal, que trata da ordem
econdmica, e é parametro para a construgdo de um conteudo para o conceito de funcéo social
da empresa.

Desse modo, a ordem econémica busca evitar o abuso de direito pelo empresario no
exercicio da livre iniciativa mediante o emprego da propriedade dos bens de producgdo
empregados para a exploragéo da atividade econémica, de maneira que a empresa nao seja um

fim em si mesma, ndo sendo um instrumento de lucro ao empresario, sem ter as vistas o
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atendimento aos direitos individuais e ao desenvolvimento socioeconémico da sociedade na
qual esteja inserida.Em suma, a ordem econdmica € o paradigma que delinear4 um contetdo
ao conceito de funcgdo social da empresa.

Portanto, o conceito de fungdo social da empresa representado pela funcéo social dos
bens de producdo enquanto fundamento da ordem econdmica é um poder-dever dos
empresarios, detentores da referida propriedade em regime de empresa, em propiciar no
desenvolvimento da atividade econémica, a harmonizacao dos interesses empresariais com 0s

interesses da coletividade.
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CAPITULO 2 — FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NO PROCESSO DE
RECUPERACAO DE EMPRESA EM CRISE NO BRASIL

2.1  Consideracdes gerais

De acordo com o estudo realizado no item 1.4, o exercicio da empresa ndo se
restringe aos interesses particulares de seu titular,e por consequéncia disso, O
desenvolvimento da atividade empresarial ndo pode ser sucedido em detrimento da violacdo
das esferas juridicas daqueles cujos interesses estdo em torno dela.

No exercicio de uma atividade empresarial, infere-se importante papel que ela exerce
na economia e desenvolvimento de um municipio, estado ou de um pais, pois a partir dela ha
a geracao de postos de empregos, pagamento de tributos e a circulacdo de produtos e servicos
para 0 mercado de consumo.

Com isso, em momentos de crise econdmica, financeira e/ou patrimonial de um
empresério, o Estado deve possibilitar mecanismos juridicos que visem ao afastamento da
crise empresarial, proporcionando ao empresario instrumentos para que ele possa superar a
crise da atividade econbmica explorada, e, consequentemente, promover a preservacao da
funcdo socialda empresa perante empregados, fornecedores, fisco e consumidores.

Assim, o presente capitulo visara analisar a concepcao de empresario e empresa, ao
passo que, contextualizando com a nogdo defuncdo social da empresa na ordem econémica,
sera realizada uma analise sob a perspectiva do direito da empresa em crise no Brasil, e, por
meio de uma pesquisa sobre ohistdricoevolutivodo direito da empresa em crise, sera realizado
0 estudo em torno do pedido recuperacdo judicial da empresa na Lei 11.101/05 e da funcgéo

social da empresa no processo de recuperacao.
2.2  Referencial tedrico-doutrinario de empresario e empresa

No intuito de promover uma afirmacgé@o da nacionalidade no bloco europeu, a Italia
promulgou oCodiceCivilede 1942, inaugurando-se, consequentemente, uma nova etapa da

disciplina privada da atividade econémica.

Até a Segunda Grande Guerra, 0 espirito de integracdo econdmica e unido
politica que viceja hoje na Europa era simplesmente impensavel. Além de
viverem em constante estado de beligerancia, competindo por coldnias
fornecedoras de matéria prima e consumidoras de produtos industrializados,
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0S principais povos europeus procuravam se distanciar uns dos outros no
plano cultural, marcando ou acentuando caracteristicas que reivindicavam
como Unicas. As leis e a doutrina juridica de direito privado, nesse contexto,
serviam de campo fértil para as manifestacdes de afirmacdo nacional. O
Cadigo Civil (LGL\2002\400) alemdo, que entrou em vigor no dia 1.° de
janeiro de 1900, revestiu de uma estrutura peculiar, notavelmente diversa da
do monumental Codigo Napoledo, de 1804. Naquele, ademais, um dos
conceitos nucleares € o de "negdcio juridico” (Rechtsgeschaft), cuja
diferenca em relacdo ao de "ato juridico™ (actejuridique), construido pela
doutrina francesa, é extremamente sutil. N&o se trata, como querem alguns
autores, de nogdes cientificamente evoluidas uma da outra, mas apenas de
diferentes modos de cuidar do mesmo assunto, dando énfase a aspectos
distintos. Ainda hoje, alias, ensina-se direito civil em Franca sem a menor
referéncia ao conceito de "negdcio juridico”.

A ltélia daquele tempo também buscou na lei e na teoria juridica de direito
privado elementos de afirmagdo da nacionalidade, em contraposi¢cdo aos
demais povos de maior presenca econémica e cultural da Europa. Assim, ao
reformular seu Codigo Civil (LGL\2002\400) em plena guerra, em 1942,
produziu um diploma afastado tanto da estrutura francesa quanto da alema,
em que se apresenta como particular inovagdo a disciplina de matérias até
entdo afetas, na cultura juridica europeia, ao direito comercial (e tratadas,
por isto, em Cédigos proprios) (COELHO, 2003, p. 174-175).

Nesse contexto, influenciada por razdes nacionalistas de modo a acentuar-se em
contraposi¢do com os ordenamentos juridicos de outros paises da Europa, em 1942 a Itélia
buscou inovar no &mbito normativo, uma vez que, por meio da reformulagdo do Codigo Civil,
realizou a uniformizacdo legislativa das disciplinas privadas da atividade econdmica ao
unificar em um mesmo diploma legal as matérias de direito civil e comercial (SZTAJN, 2006,
p. 234-235); (TRENTINI, 2003, p. 11-12).

Ademais, aindacriou um novo modelo de disciplina privada do exercicio da atividade
econbmica, sintetizando-se a teoria da empresa, ou seja,contrapondo-se ao sistema francés
positivado no Codigo Comercial Napolebnico de 1807. Por consequéncia disso, a
diferenciacdo com o sistema francés esta, de um lado, segundo Irineu Mariani (2006, p. 30-
31), com a superagdo da biparticdo do direito privado em civil e comercial, e de outro lado,
com a elaboracdo da teoria da empresa,isto €, a atividade econémica desenvolvida figurar-se-
ia como o centro do direito comercial.

Desse modo,sob a perspectiva da teoria italiana, o direito comercialndo estaria
centradoem determinadostipos deatividades econémicas, ndo sendo, portanto, uma concepgao
juridico-positiva, como ocorreu na teoria dos atos de comércio do direito francés.
Paralelamente, foi estabelecido um regime geral da atividade econdmica privada, que apenas
ndo abrange as atividades de menor expressdo econdmica, reservando-as em uma matéria

especifica do Direito.
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Nesse contexto, a inovagdo normativa® nao foi verificada com a uniformizagéo dos
cddigos civil e comercial. Uma vez que isso ja ocorrera em 1881 na Suica, a referida inovagéo
estd na implementacdo de um modelo de disciplina privada do exercicio da atividade
econémica, no qual o ndcleo do direito comercial deixa de ser representado pelo ato de
comeércio, isto é, o tipo de atividade econdmica, mas pela importancia econdémica da atividade
(COELHO, 2013, p. 33).

A partir do novo paradigma da teoria do direito empresarial (comercial), a tutela
juridica propiciada por esta area do Direito tornou-se ampla, uma vez que ela ndo mais se
restringe a atividade econémica de natureza comercial, ao passo que a expressdo “atividade
econdmica” tornou-se género no qual estdo incluidas todas as demais formas de exercer uma
atividade econdmica, inclusive agquela de natureza comercial (MARIANI, 2006, p. 31).

Segundo aponta Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 34), “é mais apropriado entender a
elaboracdo dateoria da empresa como o nlcleo de um sistema novo de disciplina privada
daatividade econémica, e ndo como expressao da unificacdo dos direitos comercial e civil”.
Ou seja, apesar da unificacdo dos direitos civil e comercial, a inovacao a ser enfatizada na
teoria da empresa foi a criacdo de um regime geral da atividade econémica na qual se
considera atividade empresarial de acordo com o critério da importancia da atividade
desenvolvida para a economia.

Em vista disso, a partir da implementacdo da teoria italiana da empresa, em que 0
nacleo do direito comercial deixar de ser 0 ato de comércio e passa ser a empresa, 0 nome da
disciplina juridica que regula o exercicio da atividade econémica privada, anteriormente
designada como ‘Direito Comercial’, passa a ter a nomenclatura de ‘Direito Empresarial’,
substituindo-se a nocdo do ato de comércio pela de atividade econ6mica, e a nocdo de
comerciante pela figura do empresario; o comerciante, enquanto um agente econdmico que
comercializa um produto no mercado, tornou-se espécie do género empresario (MARIANI,
2006, p. 38).

2 Sobre 0 novo modelo de disciplina privada do exercicio da atividade econdmica do direito italiano, acentua
Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 33), “em 1942, o CodiceCivilepassa a disciplinar, na Italia, tanto a matéria civil
como a comercial, e a sua entrada em vigor inaugura a Ultima etapa evolutiva do direito comercial nos paises de
tradicdo romanistica. E fato que a uniformizacéo legislativa do direito privado ja existia em parte na Suica, desde
1881, com a edicdo de codigo Unico sobre obrigacBes, mas sera o texto italiano que servird de referéncia
doutrinaria porque, embora posterior, € acompanhado de uma teoria substitutiva a dos atos de comércio. Com
certeza, ndo basta a reunido da disciplina privada das atividades econdmicas num mesmo diploma legal, para que
se eliminem as diferencas de tratamento entre as comerciais e as civis. E necessaria ainda uma nocao tedrica
capaz de se constituir o modelo para esta disciplina, um sistema que se contraponha ao francés e o supere. Se a
legislacdo suica ja ndo apresenta diferencas entre as atividades dos comerciantes e a dos ndo comerciantes, sob 0
ponto de vista da disciplina das obrigacdes, ndo veio a inovagdo acompanhada de uma reflexdao doutrinaria mais
abrangente, que projetasse seus efeitos no mundo juridico de tradicdo romanistica”.
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OCodiceCivile traz no texto normativo do art. 2.082%° uma nocdo genérica de
empresa, uma vez que a legislacdo italiana ndo trouxe uma defini¢do juridica da empresa.
Apesar da tentativa de construir um conceito juridico, a concepcdo apresentada no texto
normativo € assentada em sua realidade econémica,como ressalva Rubens Requido, ao

expressar:

O conceito juridico de empresa se assenta nesse conceito econdémico. Em
véo, 0s juristas tém procurado construir um conceito juridico préprio para tal
organizacdo. Sente-se em suas li¢cbes certo constrangimento, uma verdadeira
frustracéo por ndo lhes haver sido possivel compor uma sintese juridica para
empresa, tendo o comercialista de se valer da ideia formulada pelos
economistas. Por isso, persistem os juristas no afd de edificar em vao uma
original nogdo juridica de empresa, como se fosse desdouro para a ciéncia
juridica transpor para o campo juridico uma bem elaborada formulagéo
econdmica (REQUIAO, 2011, p. 76).

O conceito de empresa emerge do de empresario, considerando-o quem exercita
profissionalmente atividade econdmica organizada para o fim da producéo ou troca de bens
ou de servigos. Ou seja, na perspectiva econdmica de empresa feita pela legislacdo italiana, “¢
portanto empresa no sentido do Cddigo Civil toda organizacdo de trabalho e capital tendo
como fim a produgdo ou circulagdo de bens ou servigos para a troca” (ASQUINI, 1996, p.
110).

Por conseguinte, para Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 42), “conceitua-se empresa
como sendo atividade, cuja marca essencial é aobtencdo de lucros com o oferecimento ao
mercado de bens ou servicos, geradosestes mediante a organizacdo dos fatores de producéo
(forca de trabalho,matéria-prima, capital e tecnologia)”.

Assim sendo, em uma Otica econdmica de empresa, ela € um organismo econdmico
destinado para a producdo ou circulagdo de bens ou de servicos que ndo advéem de mero
improviso, mas sendo exercida profissionalmente mediante a organizagdo dos fatores de
producdo pelo seu titular, isto é, o empresario, para o fim de produzir um resultado
econdmico, ou seja, a empresa é destinada ao empresario para a producgéo de riquezas.

Apds o advento doCddigo Civil italiano, a doutrina empresarial buscava construir um
conceito juridico de empresa, e nesse sentido, em 1943, Alberto Asquini observou que o
fendmeno econdmico da empresa ndo estrutura a nocao juridica de empresa por um esquema

unitario. Por consequéncia disso, a sua acepcao juridica apresenta um fenébmeno econémico

2«Art. 2082 (Imprenditore). Eimprenditore chi esercitaprofessionalmente una attivitieconomicaorganizzata al
fine dellaproduzione o delloscambiodibeni o diservizi” (ITALIA, 1942).
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poliédrico, no qual, sob o aspecto juridico, ela ndo deve ser inferida em uma Unica

perspectiva, mas ela é verificada sob a ética de diversos perfis.

Afirmar, porém, que a nocdo de empresa entrou no novo Codigo Civil com
um determinado significado econémico ndo quer dizer que a nogdo
econbmica de empresa seja imediatamente utilizdvel como nog&o juridica. A
exposicdo de motivos do novo cbdigo assumiu o seu dever politico,
definindo os termos econdmicos segundo os quais o conceito de empresa foi
introduzido no novo codigo. Traduzir os termos econdmicos em termos
juridicos é tarefa do intérprete, como advertiu corretamente Santoro-
Passarelli, no fasciculo precedente desta revista. Mas, defronte ao direito o
fendmeno econémico de empresa se apresenta como um fenémeno possuidor
de diversos aspectos, em relacdo aos diversos elementos que para ela
concorrem, o intérprete ndo deve agir com preconceito de que o fendbmeno
econdmico da empresa deva, forcosamente, entrar num esquema juridico
unitario. Ao contréario, é necessario adequar as nog¢des juridicas de empresa
aos diversos aspectos do fendmeno econdmico (ASQUINI, 1996, p. 113).

Assim, para a teoria proposta por Alberto Asquini (1996, p. 109-110), denominada
perfis da empresa, o conceito juridico de empresa é verificado em uma ‘visdo
multifacetaria®®’, ou seja, a empresa é delineada em quatro perfis juridicos inferidos de sua
acepcao enquanto um fenémeno econdmico, e, por consequéncia disso, os referidos perfis sdo
verificados em uma 6tica subjetiva, funcional, patrimonial (ou objetivo) e corporativa®’.

Desse modo, para o primeiro perfil, isto é, o perfil subjetivo, a noc¢do juridica de
empresa em sua acep¢do econbmica € vista como o empresario, isto €, o exercente da
atividade econdmica voltada para a producdo ou circulacdo de bens ou de servi¢os para o
mercado, com a assuncao do risco técnico e econémico do capital investido.

Contudo,segundo Fébio Ulhoa Coelho (2003, p. 177), o primeiro perfil da teoria
asquiniana da empresa € visto enquanto um empresario, ou seja, aquele sujeito de direito, seja
pessoa fisica, seja pessoa juridica, que exercerd a atividade econdmica organizada voltada
para a producdo ou circulagdo de bens ou servigos. Nesse contexto, o perfil subjetivo da
empresa representa uma denominacao para um outro instituto juridico.

Nesse sentido, o referido perfil da empresa nada mais € do que uma nova
denominagdo para um outro instituto juridico ja existente, constituindo-se desse modo uma
tautologia, uma vez que o perfil subjetivo da empresa corresponde a nogdo de empresario,

prevista no texto normativo do art. 966 do Cddigo Civil Brasileiro, e do art. 2.082 do

% Expressdo utilizada por Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 177), visdo multifacetaria significa a existéncia de
varias concepgdes de empresa.

2" Conforme salienta Rubens Requido sobre a teoria dos perfis da empresa de Alberto Asquini, “deve-se
abandonar o esforgo da indagacdo de nocao juridica da empresa, para falar-se, conforme julga o Prof. Ferri mais
acertado, em “aspectos juridicos da empresa econdmica”. (REQUIAO, 2011, p. 81)
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CodiceCivile.Portanto, sendo um conceito econémico na esfera juridica, a nocdo de empresa
enquanto uma atividade econdémica ndo pode ser confundida com o sujeito de direito, isto &, 0
empresario que ira exercé-la.

O perfil funcional vé a empresa enquanto uma atividade econémica desenvolvida
pelo agente econdomico, e nesse sentido, “sob o ponto de vista funcional ou dinamico, a
empresa aparece como aquela forga em movimento que é a atividade empresarial dirigida para
um determinado escopo produtivo” (ASQUINI, 1996, p. 116).

A partir da perspectiva da teoria formulada por Alberto Asquini, a qual apresenta
diversos sentidos para 0 termo empresa, a concepgdo de empresa passa a ser vista sob quatro

angulos, segundo Irineu Mariani, ao destacar:

A sua vez, Giuseppe Valeri destacou quatro elementos da empresa:
organizacdo,atividade econdmica, fim lucrativo e profissionalidade. Alberto
Asquini langou a tese dofendémeno poliédrico, traduzindo os diversos
sentidos do termo empresa, a saber: a)perfil subjetivo (vé a empresa como o
préprio empresario); b) perfil funcional (v& aempresa como a propria
atividade empreendedora); c) perfil objetivo ou patrimonial (véa empresa
como o proprio estabelecimento); e d) perfil corporativo (v& a empresa
comouma instituicdo). Francesco Ferrara criticou a poliedria dizendo que ela
confundeempresa e azienda (estabelecimento), e que o conceito de empresa é
simplesmente dedireito positivo. Para ele, fora dos casos em que, com
equivoco, empresa é usada nosentido de empresario e de estabelecimento, a
Unica significacdo que resta é a daatividade econémica organizada, j& posta
em relevo por Carnelutti e Massineo (MARIANI, 2006, p. 34).

Com efeito, aempresa em seu aspecto funcional é a atividade econémica cujo escopo
poderd estar voltado para a industrializacdo de bens, comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos pelo empresario, constituindo assim a sua profissdo para a busca de
riqueza, a razdo de ser do exercicio de uma atividade econémica.

O perfil patrimonial (ou objetivo) corresponde ao estabelecimento empresarial, ou
patrimonio aziendal. A empresa no perfil patrimonial é inferida como todo o complexo de
bens, materiais e imateriais, utilizado pelo empresario para o exercicio da empresa enquanto
uma atividade econdmica, isto é, sdo os bens utilizados para a organizacdo do estabelecimento

empresarial.

O fendmeno econdmico da empresa, projetado sobre o terreno patrimonial,
da lugar a um patriménio especial distinto, por seu escopo, do restante do
patrimdénio do empresario (exceto se 0 empresario € uma pessoa juridica,
constituida para o exercicio de uma determinada atividade empresarial, caso
em que o patrimdnio integral da pessoa juridica serve aquele escopo)
(ASQUINI, 1996, p. 118).
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A partir disso, o exercicio da atividade econdémica empresarial podera ocorrer
individualmente, por meio do empresario individual ou na figura da empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELI), ou entdo coletivamente, mediante a constituicdo de uma
sociedade empreséria. Exceto em relagdo a ultima forma de exercicio da referida atividade
econdmica na qual o empresério é uma pessoa juridica, o empresério individual é a propria
pessoa fisica®.

Assim, por ndo ser o empresario individual uma pessoa juridica, ndo vige nessa
forma de exercicio o principio da autonomia patrimonial, e, portanto, este sujeito de direito
titula tanto o seu patriménio particular quanto o patrimonio afetado para a atividade
empresarial. Por consequéncia disso, segundo aponta Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 158), “no
patrimdnio da pessoa natural que se dedica a exploracdo de uma atividade empresaria
individualmente, encontram-se indistinguiveis tanto os ativos e passivos relacionados a
empresa como os nao relacionados”.

Dessa maneira, apesar de existir um patrimonio afetado para o exercicio da atividade
econbmica, pela unicidade do patriménio, tanto o estabelecimento empresarial quanto o
patrimbnio particular tém como proprietario uma Unica pessoa, ndo se distinguindo
empresério individual e a pessoa fisica?’.

No mesmo sentido do perfil subjetivo da empresa, o perfil patrimonial figura-se
como uma tautologia, uma vez que ele também é uma nova denominacdo dada pelo autor
italiano para um instituto juridico ja existente, ou seja, o estabelecimento empresarial,
considerado como o complexo de bens materiais e imateriais reunidos pelo empreséario para o

desenvolvimento da atividade econdmica.

%A fim de estabelecer a distingdo sobre as terminologias no direito empresarial, Fabio Ulhoa Coelho salienta
gue, “a pessoa juridica empresaria ¢ cotidianamente denominada “empresa”, e os seus socios sdo chamados
“empresarios”. Em termos técnicos, contudo, empresa ¢ a atividade, e ndo a pessoa que a explora; e empresario
ndo é o socio da sociedade empresarial, mas a propria sociedade. E necessario, assim, acentuar, de modo
enfatico, que o integrante de uma sociedade empresaria (0 s6cio) ndo é empresario; ndo esta, por conseguinte,
sujeito as normas que definem os direitos e deveres do empresario. Claro que o direito também disciplina a
situacdo do sécio, garantindo-lhe direitos e imputando-lhe responsabilidades em razdo da exploracdo da
atividade empresarial pela sociedade de que faz parte. Mas ndo sdo os direitos e as responsabilidades do
empresario que cabem a pessoa juridica; sdo outros, reservados pela lei para os que se encontram na condigéo de
socio” (COELHO, 2013, p. 127).

» Sobre da unidade do patriménio do empresério individual, destaca Fabio Ulhoa Coelho, “o imével de
propriedade do empresario individual situado na praia, para recreio da familia, integra o patrimdnio dele, assim
como aquele (também de sua propriedade) que abriga o estabelecimento empresarial; da mesma forma, estao
nesse (nico patrimonio a obrigacdo de pagar a escola particular em que matriculou os filhos e a divida contraida
junto ao banco para obter capital de giro para seu negocio”. (COELHO, 2013, p. 159)
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Assim, sendo uma atividade, a empresa ndo tem a natureza juridica de sujeito de
direito nem de coisa. Em outros temos, ndo se confunde com o empresério (sujeito), tampouco
com o estabelecimento empresarial (coisa)” (COELHO, 2013, p. 35).

O perfil corporativo da empresa, por sua vez, é visto como uma instituicdo social na
medida em que ela é uma organizagdo de pessoas, ou seja, 0 empresario e seus trabalhadores,

em funcdo de um propdsito econdmico comum.

O empreséario e seus colaboradores dirigentes, funcionarios, operarios, ndo
sdo de fato, simplesmente, uma pluralidade de pessoas ligadas entre si por
uma soma de relagdes individuais de trabalho, com fim individual; mas
formam um nucleo social organizado, em fungdo de um fim econémico
comum, no qual se fundem os fins individuais do empreséario e dos
singulares colaboradores: a obten¢do do melhor resultado econdmico, na
producdo (ASQUINI, 1996, p. 122).

Em relacdo ao perfil corporativo, Fabio Ulhoa Coelho (2013) aponta que o referido
perfil sequer corresponde a realidade, uma vez que, para 0 autor, a concepcao de a empresa
ser um meio em que ha a identidade dos propdsitos entre proletariados e os donos dos bens de
producdo € fruto de uma ideologia de direita, ou totalitarista, como a que era apresentada na
época da elaboracdo da teoria dos perfis da empresa.

Portanto, dos quatro perfis apresentado por Alberto Asquini em sua teoria, o perfil
funcional é o que vem ao encontro da concep¢do de empresa, considerando-a como uma
atividade econdmica organizada para a producéo ou circulacao de bens ou servicos, e os perfis
subjetivo e objetivo representam institutos juridicos existentes (empresario e estabelecimento
empresarial), enquanto, por outro lado, o perfil corporativo vem a ser considerado sob a
perspectiva de uma acepcdo ideoldgica do regime fascista na Italia, em 1943, ndo
correspondendo, por isso, a um conceito juridico-econémico proprio(COELHO, 2000, p.
177); (MARIANI, 2006, p. 34).

O conceito de empresario e empresa no ordenamento juridico brasileiro decorre da
filiacdo do direito brasileiro ao sistema italiano, de modo que, a partir do atual Cédigo Civil, a
transicdo da teoria dos atos de comércio para a teoria da empresa foi concluida com a

positivacdo desta ultima no texto normativo do art. 966°°. Por conseguinte, para o referido

% Como salienta Fabio Ulhoa Coelho, “o direito comercial brasileiro filia-se, desde o Gltimo quarto do século
XX, a teoria da empresa. Nos anos 1970, a doutrina comercialista estuda com atencdo o sistema italiano de
disciplina privada da atividade econdmica. Ja nos anos 1980, diversos julgados mostram-se guiados pela teoria
da empresa para alcancar solugfes mais justas aos conflitos de interesse entre os empresarios. A partir dos anos
1990, pelo menos trés leis (Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de Locagdes e Lei do Registro do
Comércio)sdo editadas sem nenhumainspiracao na teoria dos atosde comércio.O Caédigo Civil de2002 conclui a
transicdo, aodisciplinar, no Livro Il daParte Especial, o direito deempresa. (COELHO, 2013, p. 42-43)



63

ordenamento juridico, salvo excecdo legal, toda e qualquer atividade econémica estd no
nacleo da disciplina privada do exercicio da atividade empresarial.

O conceito juridico de empresa, segundo Flavia Trentini (2003, p. 13-14),tem uma
acepcdo econdmicana qual é expressada enquanto uma atividade econdmica exercida pelo
empresario e voltada para a producéo ou circulacéo de bens ou de servigos para o mercado, de
modo que os elementos componentes da concepcdo de empresa sdo extraidos da definicdo de
empresario.Desse modo, a partir da leitura dos textos normativos do Cédigo Civil brasileiro e
italiano, para ser considerado empresario, é preciso considerar trés elementos: a) ser exercente
de atividade econdmica organizada; b) exercer tal atividade profissionalmente, e; ¢) destina-la
para a producdo ou troca de bens ou de servicos.

Nesse sentido, a organizacdo da atividade econémica para fins de producdo ou
circulacdo de bens ou de servigos consiste em serem reunidos os fatores de producdo para o
exercicio da atividade empresarial. Segundo Ulhoa Coelho (2003, p. 179), “a empresa é
atividade organizada no sentido de que nela se encontram articulados peloempresério (que a
organiza) os quatro fatores de producdo: capital, mao-de-obra,insumos e tecnologia”.

Ademais, conforme salienta Flavia Trentini sobre a organizacdo da atividade
empresarial do texto normativo do art. 966 do Codigo Civil,que vale para todos 0s
empresarios, independentemente do porte de sua empresa, isto €, sejam 0S pequenos
empresarios, sejam os grandes empresarios, “a organizacao de que trata o art. 966 consiste na
combinacdo do capital e do trabalho. Incluem-se no capital os fatores de produtivos
mobilidrios e imobiliarios, deixando de fora os simples atos econdmicos” (TRENTINI, 2003,
p. 14).

Assim sendo, para a presente pesquisa, sera considerada como atividade econdmica
organizada de que trata a teoria da empresa positivada nos Cadigos Civis italiano e brasileiro
a atividade em que sejam reunidos pelo empresario os fatores de produgéo, considerando-0s
como a organizacao do trabalho alheio, capital, a instituicdo do estabelecimento, tecnologia e
insumos para o desenvolvimento da referida atividade pelo seu titular.

O conceito de profissionalizacdo da atividade empresarial refere-se a habitualidade
no exercicio da atividade econémica. Esse requisito “ndo se refere a posse dealgum titulo de
estudo, e sim a habitualidade com que é exercida a profissdo; ou seja,ela ndo pode ser
desenvolvida ocasionalmente. Germano adverte que a continuidadedeve ser absolutamente
intrinseca” (TRENTINI, 2003, p.14).

Segundo Alberto Asquini(1996) o conceito profissionalmente surge como a

exploracdo da atividade econdmica pelo empresario em carater de continuidade, isto é, ndo
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sendo exercida ocasionalmente.Nesse interim, reconhecendo que profissionalmente consiste
em exercer a atividade econdémica empresarial com habitualidade, Alberto Asquini (1996)
afirma que este é considerado um elemento natural da referida atividade, enquanto o fim de
lucro pelo empresario surge como um objetivo perquirido, ndo sendo tratado, portanto,como
um requisito para o conceito de empresario profissional.Assim, compreende-se o conceito da
profissionalizagdo da atividade empresarial como concepgdo de continuidade no seu
exercicio, de modo que a pessoa que explora uma atividade econémica sem habitualidade nao
sera considerada empresaria.

O exercicio da atividade econdmica empresarial pelo empresario se figura com o seu
exercicio voltado para a produgdo ou troca de bens ou de servicos, ou seja, a industrializagdo
de bens, a comercializacdo de produtos ou a prestacao de servicos.

Segundo Flavia Trentini (2003), a atividade empresarial promove uma série de
negdcios juridicos entre consumidores e empresarios com a finalidade de lucro para o seu
titular. Nesse sentido, o mercado adquire importancia para a exploracdo da empresa, uma vez
gue ndo existe uma atividade econémica que nao leve ao mercado um bem ou servico
produzido.Nesse diapasdo, “em resumo, como as palavras “com o fim de produgio ou troca,
bens ou servigos”, o cddigo quer dizer que o conceito de empresario deve referir-se a qualquer
setor da economia: agricola, industrial, comercial, crediticio, etc.” (ASQUINI, 1996, p.
115).1sso significa dizer que, em virtude da elaboracéo da teoria da empresa, foi estabelecido
um regime geral da atividade econémica privada no qual somente ndo abrange as atividades
de menor expressao econdmica, e por consequéncia disso, salvo as excecdes legais, todos 0s
segmentos empresariais podem ser considerados uma atividade empresarial (COELHO, 2003,
p. 175).

Em vista disso, sera considerado empresario para a teoria da empresa aquele sujeito
de direito que exercera uma atividade econdémica com habitualidade na qual estardo reunidos
os fatores de producéo, isto é, a organizacdo do trabalho alheio, capital, e fatores para a
instituicdo do estabelecimento, tecnologia e insumos, para que essa atividade tenha como fim
a industrializacdo de bens, comercializagdo de produtos ou a prestacdo de servigos para o
mercado.

Por seu turno, tendo em vista que do conceito de empresario emerge o de empresa,
compreender-se-4 esta enquanto a atividade econémica exercida com continuidade pelo seu
titular, na qual serdo reunidos os fatores de producdo para o desenvolvimento de uma
atividade organizada que tera como fim a producdo de bens, comércio de produtos ou a

prestacdo de servicos.
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Na legislacdo italiana, o legislador promoveu a empresa na condicdo de género,
arrolando atividades comerciais que teriam registros proprios, ao passo que o legislador
brasileiro inovou na concepc¢do de empresario, uma vez que a definiu como género e dela

excluiu determinadas atividades.

O legislador italiano, por ver a empresa como género, arrolou que empresas
seriamcomerciais para fins de inscricdo no registro prdprio. O brasileiro
preferiu operar de outraforma: define o género, dele exclui certas atividades,
e com isso, de forma residual,define empresa, que nada mais € do que o
conjunto de atividades comerciais, entendidaa palavra em sentido amplo.

O que induziu o legislador a deixar de fora do quadro geral da empresa
profissBesintelectuais €, segundo Ferro-Luzzi, a percep¢do de que ha casos
em que as prestacdesde certos agentes econdmicos sao personalissimas, que
ndo ha como um terceiro, quemaquer que seja, vir a substituir o devedor e,
portanto, mesmo que a atividade sejaexercida em conjunto ou com o auxilio
de outras pessoas, o regime geral da empresando Ihe pode ser aplicado.
Assim, melhor do que o exemplo de Sylvio Marcondes (médico e hospital)
investigar se aprestacdo é fungivel e, nesse caso pode-se pensar em
empresario ou empresa, ou nao é,por natureza, fungivel, mas personalissima
e nesse caso Ndo ha como recorrer aorganizacdo para dizer que se aplicam as
normas relativas a empresa (SZTAJN, 2006, p. 243).

Assim, o legislador brasileiro definiu o conceito de empresario e empresa de maneira
residual, ou seja, caso determinada atividade econdmica ndo esteja no rol das atividades
excluidas do conceito de empresa prevista na primeira parte do texto normativo do paragrafo
unico do art. 966 do Cddigo Civil, serd considerada uma atividade econdmica empresarial, e
por conseguinte, o sujeito de direito que a esta explorando sera considerado empresario.

Segundo aponta Fabio Ulhoa Coelho (2003), de acordo com o atual Codigo Civil,
sdo excluidas da disciplina geral do desenvolvimento da atividade empresarial quatros
atividades econémicas: a atividade intelectual, as atividades desenvolvidas pelas cooperativas,
a atividade rural cujo produtor ndo requereu a sua inscrigdo no registro de empresas (Junta
Comercial), e aquelas atividades econémicas nas quais ndo ha a organizacao dos fatores de
producéo pelo seu titular.

A atividade intelectual é aquela exercida pelos profissionais intelectuais (ou
profissionais liberais), e por forca do texto normativo do paragrafo unico do art. 966 do
Cadigo Civil, a atividade intelectual é a atividade econdmica de natureza cientifica, literaria e
artistica, isto e, atividades exercidas por advogados, medicos, engenheiros etc.A referida
excecdo do conceito de empresa, segundo Rachel Sztajn (2006), decorre da natureza
personalissima da atividade intelectual, uma vez que, nas prestagbes de servigos por

profissionais intelectuais, ndo ha a possibilidade de um terceiro substitui-lo, pois somente o
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referido prestador de servigos terd as capacidades técnicas para a prestacdo do servico, e por
consequéncia disso, ainda com o concurso de auxiliares, o direito empresarial ndo lhe serd
aplicavel.

No entanto, na segunda parte do texto normativo do paragrafo Gnico do art. 966 do
Cddigo Civil, hd uma excecdo na qual o profissional intelectual sera considerado empresario,
isto é,trata-se da hipdtese em que a atividade econémica explorada constitui elemento de
empresa®!, em outras palavras, “sempre que o exercente de profissdo intelectual dedicar-se
mais aatividade tipica de empresario (organizacdo dos fatores de produgdo) do
quepropriamente a funcao cientifica, literaria ou artistica” (COELHO, 2003, p. 182).

Portanto, de acordo com o exposto na legislacdo civilista brasileira, as atividades
intelectuais estdo excluidas da disciplina geral do desenvolvimento da atividade empresarial,
de modo que o direito empresarial ndo serd aplicavel a essa atividade, mas o direito civil,
salvo se na referida atividade verificar-se a constituicdo do elemento de empresa, ou seja, 0s
fatores de producéo.

Em relacdo as atividades cooperativas, independentemente da atividade econémica
explorada, por expressa disposicdo legal do texto normativo do paragrafo Gnico do art. 9823
do Cddigo Civil, sera considerada uma atividade civil.

O exercicio da atividade econémica € dividido em duas espécies, a atividade
econbmica rural e a atividade econdmica ndo-rural. Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho

salienta:

As atividades rurais, no Brasil, sdo exploradas em dois tipos radicalmente
diferentes deorganizag¢Ges econémicas. Tomando-se a producéo de alimentos
por exemplo,encontra-se na economia brasileira, de um lado, a agroindistria
(ou agronegdcio) e, de outro, a agricultura familiar. Naquela, emprega-se
tecnologia avangada, mao-de-obra assalariada (sempre numerosa, por vezes
permanente ou temporaria), especializagdo de culturas, grandes areas de

3'Explicando a hipétese na qual na atividade intelectual verifica-se o elemento de empresa, Rachel Sztajnsalienta
que, “ainda uma vez, recorre-se a Sylvio Marcondes que explica que certas pessoas,exercendo profissionalmente
atividades econdmicas, criando bens ou servicos, quando aessas atividades faltar a organizacdo dos fatores da
producdo que, ainda quando venhaa existir é "meramente acidental: o esforgo criador se implanta na prépria
mente doautor, que cria 0 bem ou o servi¢o”. Em seguida aduz: "A ndo ser que, organizando-seem empresa,
assumam a veste de empresarios. Parece um exemplo bem claro a posicdodo médico, o que quando opera ou faz
diagndstico, ou da a terapéutica, esta prestandoum servico resultante de sua atividade intelectual, e por isso néo é
empresario.Entretanto, se ele organiza fatores da producédo, isto é, une capital, trabalho de outrosmédicos,
enfermeiros, ajudantes, etc., e se utiliza de imével e equipamentos para ainstalacdo de um hospital, entdo o
hospital ¢ empresa e o dono ou titular desse hospital(...), sera considerado empresario porque esta, realmente,
organizando os fatores daproducéo, para produzir servi¢os."” (SZTAJN, 2006, p. 243).

32 «Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empreséria a sociedade que tem por objeto o exercicio de
atividade prépria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais. Paragrafo Unico.
Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por acOes; e, simples, a cooperativa”
(BRASIL, 2002a).
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cultivo; na familiar, trabalham o dono da terra e seus parentes, um ou outro
empregado, e sdo relativamente menores as areas de cultivo (COELHO,
2003, p. 181).

Atento a realidade social do produtor rural, isto €, aquele sujeito de direito que
exerce, de forma habitual, profissional e com o intuito de obter lucro, atividade rural,
envolvendo a producéo e a circulacdo de bens e servicos de natureza pecuaria, agroindustria,
agricola, e extrativa, o legislador brasileiro facultou-lhe a sua inscricdo no registro publico de
empresas, hipdtese na qual o produtor rural exercera a sua atividade econdmica na condicao
de autdnomao.lIsso significa dizer que, consoante o texto normativo do art. 971 do Codigo
Civil, o sujeito de direito cuja atividade rural constitua sua principal profissdopode requerer
inscricdo no registro publico de empresas mercantis, caso em que, depois de inscrito, ficara
equiparado para todos os efeitos ao empresario sujeito a registro (WAISBERG, 2016, p. 84-
86).

Desse modo, caso o produtor rural requeira a sua inscricdo no registro publico de
empresas (Junta Comercial), ele sera considerado empresario, sendo-lhe aplicadas,
consequentemente,as regras e principios do direito empresarial; mas caso opte por ndo levar a
registro a sua atividade econdmica, ele sera considerado autbnomo, e seu regime juridico sera
o0 de direito civil.

A Ultima atividade econdmica ndo-empresarial apontada por Fabio Ulhoa Coelho
(2003) é aquela exercida por aquele que, mesmo exercendo-a profissionalmente e com o fim
de destinar ao mercado um produto ou servi¢o, ndo promove a organizacdo da referida
atividade.Nesse contexto, Fabio Ulhoa Coelho contextualiza essa hipdtese na ocasido em que,
“com o desenvolvimento dos meios de transmissdo eletronica dedados, estdo surgindo
atividades econdmicas de relevo exploradas sem empresa, emque 0 prestador dos servicos
trabalha sozinho em casa” (COELHO, 2003, p. 180).Assim, mesmo que haja o intuito de
lucro, por faltar um dos elementos constituidores do conceito de empresa, isto é, a atividade
econdmica organizada, ele ndo sera considerado empresario, e 0 seu regime juridico ndo sera
o0 do direito empresarial.

Portanto, em contraposicao a teoria dos atos de comércio do direito francés, a teoria
italiana dos atos empresariais supera a biparticdo dodireito privado em civil e comercial e
sobretudo, mediante a referida teoria, o nucleo do direito comercial deixa de ser
determinadostipos deatividades econdmicas arroladas pelo legislador, mas é estabelecido um
regime geral da atividade econémica privada, no qual somente ndo abrange as atividades de

menor expressao econdmica.
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A partir desse novo paradigma da disciplina privada que regula o desenvolvimento
da atividade empresarial, substitui-se a figura do comerciante pelo de empresario, aquele
tornando-se espécie deste. Por sua vez, tanto o legislador italiano quanto o legislador
brasileiro trazem nas legislacdes civilistas uma nocao genérica de empresa, de modo que nao
é desenvolvida uma definicéo juridica da empresa.

Nesse sentido, o conceito de empresa emergird do conceito de empresario,
considerado como aquele sujeito de direito que exercera profissionalmente uma atividade
econbmica organizada voltada para a producdo ou circulacdo de bens e servi¢os para o
mercado. Consequentemente, a acepcdo de empresa é a atividade econdmica desenvolvida

pelo empresario.

2.3  Direito da empresa em crise:uma abordagem histdrico-evolutiva

Em virtude da realizacdo de negocios juridicos, o cumprimento da obrigacdo
assumida pelo devedor constitui um elemento de extincdo natural de sua divida. Entretanto,
vindo o devedor a descumprir com a sua contraprestacdo, verificar-se-4 a existéncia do
elemento patolégico na relagdo juridica existente, isto é, a quebra da expectativa no
recebimento do bem futuro pelo credor.

O processo falimentar, economicamente considerado no importante estudo
do mestre Alfredo Rocco, é um fato patoldgico no desenvolvimento da
economia credora: é o efeito do anormal funcionamento do crédito. A base
de todos os atos creditérios, acentua Alfredo Rocco, é sempre a expectativa
de um bem futuro prometido por aquele que recebe o crédito e, entdo, a
confianga surge como elemento essencial (OLIVEIRA, 2005, p. 17).

Ao assumir uma obrigacao crediticia, o devedor se compromete a cumpri-la no prazo
convencionado, de modo que a pontualidade no pagamento representa um seguro da
normalidade econdmica para os credores, ou seja, a concretizacdo da expectativa do credor
com a contraprestacdo daquele que recebeu o crédito. A impontualidade no adimplemento no
prazo certo constitui um rompimento do sistema econdmico e crediticio, uma vez que serao
causados inumeros dissabores e inconveniéncias ao credor que vé frustrada a sua expectativa
de recebimento de seu crédito (DORIA, 2000, p. 149); (OLIVEIRA, 2005, p. 17);
(REQUIAO, 1998, p. 01).

A partir da ideia de responsabilidade patrimonial pelainadimpléncia de uma

obrigacdo assumida pelo devedor, surge aos credores a possiblidade de satisfacdo singular de
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seu crédito por meio de demanda judicial isolada, na qual visard a constricdo dos bens do
patriménio do devedor. Entretanto, quando a inadimpléncia do devedor é verificada perante
varios credores, a estes 0 ordenamento juridico institui o procedimento de execucdo concursal

para a cobranca de seus creditos.

Mas, como o comerciante se vale do crédito para obtencdo dos recursos com
0s quais ird solver suas obrigacdes, ha sempre a possibilidade de vir a
enfrentar dificuldades financeiras capazes de conduzir a situacdo de ndo
poder atender a seus credores. A esse estado, decorrente da incapacidade
financeira do comerciante para atender a seus compromissos, € que se chama
de faléncia.

A faléncia tem, portanto, o sentido de falta do devedor comerciante que, nao
podendo atender as suas obrigacdes, inobserva-as, enganando 0S Seus
credores ¢, afinal, rompendo o sistema econdmico e crediticio.

Objetivando a seguranca do crédito, o instituto da faléncia revela-se, do
ponto de vista técnico, como um processo de execucdo coletiva que, tendo
por escopo a defesa dos interesses dos credores do devedor comum, evita o
tumulto das execugles individuais que levariam a uma desigualdade de
tratamento dos direitos creditdrios (DORIA, 2000, p. 149).

Nesse contexto, o vocabulo faléncia® possui a sua origem etimoldgica do verbo
latim fallere, que significa faltar, enganar, ao passo que,no ambito juridico, diante da
insuficiéncia patrimonial e financeira para o cumprimento das obrigacdes pelo devedor
perante credores diversos, impde um tratamento coletivo da questdo apresentada, de modo
que, a partir da arrecadacdo e liquidagdo dos bens que compdem o patrimdnio do devedor, a
faléncia designa o instrumento juridico instituido para a satisfacdo dos débitos do devedor, e
por conseguinte, haja vista as espécies de cada crédito, promover-se-a um tratamento paritario
entre os credores, dando-se preferéncia na satisfacdo crediticia aos mais necessitadosou com
garantias contratadas (REQUIAO, 1998, p. 3); (COELHO, 2013, p. 254-255).

Com efeito, de acordo com sistema concursal adotado, isto €, sistema ampliativo ou
sistema restritivo (latino ou especial), a faléncia terd um pressuposto subjetivo para a sua
aplicacdo, de maneira que, no sistema ampliativo, a eficacia do referido instituto incidira tanto
para o devedor empresario quanto para o devedor ndo-empresario, enquanto que, no sistema
restritivo, a eficacia do instituto apenas incidird para o devedor empresario, estabelecendo,
consequentemente, dois procedimentos coletivos de cobrancga de créditos pelos credores, um

para a ordem civil e outro para a ordem empresarial (MAFFIOLETTI, 2015, p. 159-160).

3 “Derivado do latim fallere e do grego sphallein, de que se formou fallentia, faléncia, palavra que possui,
obrigatoriamente, o significado de falha, defeito, caréncia, engano ou omissdo. Utilizava-se, ainda, a expresséo
bancarrotta, de banco rotto, que significa banco quebrado, para definir a faléncia fraudulenta. Outra expresséo
utilizada por demais conhecida para definir a faléncia € a “quebra”, empregada pelos portugueses para designar
“quebrado”, “ruinado” e ‘sem dinheiro”” (OLIVEIRA, 2005, p. 24 — Grifo do Autor).
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Nos paises que adotam o sistema restritivo para a aplicacdo da faléncia como
instrumento de execucéo coletiva de dividas pelos credores do devedor comum,de um lado, o
direito institui a faléncia como instrumento para a execucéo concursal de empresarios que ndo
conseguem cumprir suas obrigacdes, e do outro lado, aos ndo-empresarios, ter-se-a o instituto
da insolvéncia civil (ou concurso de credores), ou seja, 0 procedimento concursal para a
liquidacdo das dividas do devedor que ndo exerce atividade econémica empresarial ou que
ndo exerce nenhuma atividade econémica.

Diante disso, por opc¢éo legislativa, no Brasil, a Lei 11.101/05 filiou-se ao sistema
concursal restritivo, uma vez que somente estdo sujeitos a recuperacdo (extra)judiciale a
faléncia os exercentes de atividade empresarial, ou seja, 0s empresarios. Por conseguinte, para
0S nao-empresarios, isto €, exercente ou ndo de atividade econdmica nao-empresarial, 0
ordenamento juridico brasileiro destina o instituto da insolvéncia civil para regular a execucao
concursal do devedor civil.

Ainsolvéncia € o inadimplemento qualificado pela falta de razdo em direito, de modo
queo estado patrimonial do devedor que possui um patriménio ativo inferior ao seu
patriménio passivo, ou entdo a auséncia de crédito para honrar suas obrigaces, vem a
caracterizar a sua insolvéncia econémica ou insolvabilidade (COMPARATO, 1983, p. 341);
(COELHO, 2013, p. 263).

N&o obstante a distin¢do apresentada por Fabio Konder Comparato entre insolvéncia
e insolvabilidade, Rubens Requido (1998, p. 5) utiliza as referidas expressées no mesmo
sentido etimologico, isto €, a insolvéncia representa a inaptiddo econémica do devedor em nédo
cumprir suas obrigacdes, enquanto a insolvabilidade é o estado de insolvéncia apresentado por
esse mesmo devedor.

No entanto, conforme destaca Fabio Ulhoa Coelho(2013, p. 263-264), ¢é
irrelevantepara fins de decretacdo de faléncia do empreséario a insolvéncia econémica, uma
vez que o0 pressuposto da insolvéncia ndo se caracteriza por um determinado estado
patrimonial, mas pela ocorréncia de um dos fatos previstos em lei como ensejadores da
quebra, isto é, a insolvéncia juridica, a qual vem a ser caracterizada, segundo a Lei
11.101/05*, pela impontualidade injustificada no cumprimento de obrigagdo liquida,

execucdo frustrada, ou entdo se 0 empresario praticar ato de faléncia.

%<Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: | — sem relevante razdo de direito, nio 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;ll — executado por qualquer quantia
liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal; 11l — pratica
qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperacdo judicial: a) procede a liquidacao
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Assim,instrumentalizando a responsabilidade patrimonial do empresario na ocasido
de sua insolvéncia juridica, o instrumento juridico para o resguardo dos interesses provindos
da funcdo social da empresa, bem como a satisfacdo dos créditos de credores diversos de um
mesmo devedor, sera por meio da faléncia, a qual se contrapBe as execucdes individuais
promovidas por credores mais &geis para a satisfacdo de seus créditos, de tal modo que se
evite o exaurimento do patrimonio ativo do devedor, estabelecendo, assim, uma paridade de
tratamento entre os credores com graus de necessidade ou garantias pactuadas.

Contudo, a concepcdo de responsabilidade patrimonial do devedor para a satisfacéo
de suas obrigacdes constitui um estagio evolutivo nos ordenamentos juridicos da civilizagdo
ocidental, pois em outros tempos, na ocasido de o devedor ndo possuir bens em seu
patrimoénio suficientes para o pagamento de suas dividas, a responsabilidade pelo

cumprimento das obrigacdes era corporal.

Nos primdrdios, o devedor respondia por suas obrigacdes com a liberdade e
até mesmo com a prépria vida.

No direito quiritario (iusquiritium, iuscivile), a fase primitiva do direito
romano, que antecede a codificacdo da Lei das XII Tabuas, o nexum(liame
entre devedor e credor) admitia a addicere, adjudicacdo do devedor
insolvente que, por sessenta dias, permanecia em estado de servidao para
com o credor. Nédo solvido o débito nesse espaco de tempo, podia o credor
vendé-lo como escravo no estrangeiro (transTiberim, além do Tigre), ou até
mesmo mata-lo, repartindo-lhe o corpo segundo o nimero de credores, numa
tragica execugdo coletiva (ALMEIDA, 2009, p. 05).

Na fase primitiva do direito romano, representada pelo direito quiritario, sem a
necessidade da intervencdo do Estado,os primitivos romanos poderiam promover a justica
com as proprias mados (autotutela), de tal modo que, mediante a adjudicacdo do devedor ao
credor, com o0 consequente carcere privado,ele poderia defender o seu direito crediticio pela

sangdo corpodrea e pessoal do devedor.

precipitada de seus ativos ou langca mao 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, negécio
simulado ou alienacdo 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 legislacdo ou a fiscalizagdo ou para prejudicar credor; €) da ou reforga 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, obrigagdo assumida no plano de recuperagéo judicial” (BRASIL, 2005).
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Nesse contexto,tanto no referido periodo, quanto apdés a positivacdo do direito

romano por meio da Lei das XII Tabuas®, segundo Rubens Requi&o (1998, p. 8), ainda era

refletido o mesmo principio vigente na Antiguidade®®-3’

, OU seja, a responsabilidade corporal
do devedor para a satisfacdo de suas dividas.

Entretanto, ndo obstante na Lei das XII Té&buas ainda vigesse a responsabilidade
corporal, é a partir dela que é delineada a diferenciacdo entre a execugdo singular e execucéao
coletiva para a cobranca das dividas inadimplidas do devedor (OLIVEIRA, 2005, p. 26).

Em virtude do rigor da sancdo corpdrea consubstanciada na manusinjectio para a
satisfacdo da divida do devedor, com a Lex PoeteliaPapira, o direito romano cria um
mecanismo patrimonial para a referida pretensdo, extinguindoa responsabilidade corporal do
devedor, substituindo-a pela responsabilidade patrimonial das obrigacdes por ele assumidas e

ndo-cumpridas.

A impiedade das primitivas regras do Direito romano cessaria, contudo, com
a Lex PoeteliaPapira, do ano 428, ou 441 de Roma, que, extinguindo a
manusinjectio e dando maior conotagdo publica ao procedimento, é apontada
como verdadeiro marco da passagem da execucao pessoal para a de indole
patrimonial.

Instituia-se a bonorumvendictio, que se realizava por meio da missio in
possessionem. Por ela o pretor autorizava a uma determinada pessoa que
entrasse na posse dos bens do devedor, como forma de pressiona-lo ao
pagamento. Se este, a despeito do desapossamento, ndo fosse realizado, os
bens eram transmitidos ao bonorumemptor, que sucedia o devedor ativo e

% “De acordo com o regime da Lei das Doze Tébuas, a execucio realizava-se por meio da manusinjectio. Na
conformidade com o sistema, confessada a divida, ou julgada a agdo, o devedor tinha um prazo de trinta dias
para efetuar o seu pagamento. Caso ndo o fizesse, dentro nesse prazo, iniciar-se-ia a execugdo, por meio da
manusinjectio, quando entdo o exequente conduzia o devedor a presenca do magistrado. Se o devedor ndo
solvesse a divida, ou, ainda, na hipotese de ndo aparecer quem quisesse evitar a apreensdo, assumindo a
responsabilidade do débito (vindex) e, pois, desobrigando o devedor, era este levado pelo credor para a sua casa,
amarrando com uma corda ou tendo os pés algemados. Ficava, de conseguinte, o devedor addictus ao credor, que
o0 adjudicava, podendo té-lo preso por sessenta dias.

Findo esse prazo sem que as pares nada pactuassem a respeito da divida, o devedor era conduzido a trés feiras
consecutivas e, apos a Ultima, era condenado a morte, ou vendido a estrangeiro. Se mais de um credor existisse,
0 corpo do devedor era divido entre os seus credores, pouco importando fosse ele cortado a mais ou a menos”
(DORIA, 2000, p. 156).

% A andlise historica iniciar-se-a a partir do Direito Romano, haja vista que, foi nesse periodo que doutrina
registra o inicio da estruturacdo do hodierno Direito da Empresa em Crise.

37 Apesar de esta pesquisa iniciar a analise historica do Direito da Empresa em Crise a partir do Direito Romano,
importante destacar que, na Antiguidade j& existira a responsabilidade corporal do devedor pelas obrigacdes
assumidas.Nesse sentido, destaca Dylson Doria (2000, p. 156-157), “Com tais ponderagfes, vejamos que na
Antiguidade imperava o principio o qual o corpo do devedor respondia pelo pagamento das dividas que houvesse
contraido.

Dessa época constitui significativo exemplo o Codigo de Manu, na india, que consignava ao credor o poder de
submeter o seu devedor a trabalho escravo. E também o caso da legislacdo egipcia, que, em tempos remotos,
consagraria a admissibilidade da escraviddo por dividas. Outrossim, sobreleva ainda considerar, como dado
histérico de real valor, a concepcdo entdo encontradica na Grécia, sobretudo pela influéncia que o Direito
helénico exerceria na legislacdo dos povos. E que, também entre os gregos, vigorava, a seu tempo, a regra que
submetia o devedor a serviddo pessoal, na hipétese de ndo-pagamento da divida”.
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passivo, com a incumbéncia de pagar os credores (DORIA, 2000, p. 156-
157) (grifo do autor).

Dessa maneira, com a extin¢do da manusinjectio, nesse periodo da histéria do direito
romano, embora fossem admitidas san¢bes como perdas de direitos civis, em que o devedor
era considerado como se morto fosse, expulséo da cidade, perda da cidadania romana e ainda
marcacdo com a nota de infamia, ndo mais se admitia a responsabilidade pessoal do devedor
como instrumento de liquidacdo de obrigacdes, mas os bens do patrimoénio do devedor que
passavam a ser objeto de constricdo para o pagamento das dividas ndo-cumpridas(REQUIAO,
1998, p. 09); (OLIVEIRA; GUIMARAES, 2016, p. 197).

Por seu turno,surge a Lex luliaBonorum, na qual cria a cessiobonorum®, e por meio
da qual facultava ao devedor a cessdo de seus bens ao credor, que podia vendé-los

separadamente.

Data dessa época a cessiobonorum, introduzida pela Lex Julia no ano de 737
de Roma. De acordo com ela o devedor colocava os seus bens a disposicao
dos credores, com que 0 escapava a execucdo pessoal e a nota residual que a
bonorumvendictio acarretava. Essa cessdo, porém, ndo se dava a titulo de
transferéncia da propriedade, mas para que os credores promovessem a
venda dos bens. Observe-se, todavia, que nem todos os credores seriam
admitidos a posse e ao proveito da venda dos bens do devedor comum, pois
apenas 0s que tivessem seus créditos reconhecidos pelo magistrado eram
contemplados com a média (DORIA, 2000, p. 157) (grifo do autor).

E nesse periodo da historia do direito romano que sdo exteriorizados elementos da
faléncia. Waldemar Ferreira expressa que “ndo poucos os romanistas divisam a Lex Julia o
assento do moderno Direito Falimentar, por ter editado os dois principios fundamentais — o
direito dos credores de disporem de todos os bens do devedor e o da parcondictiocreditorum”
(apud ALMEIDA, 2009, p. 05-06).

Diante disso, é a partir da instituicdo Lex luliaBonorum que hd o entendimento
doutrinario®acerca da real influéncia do direito romano na estruturacdo dos modernos
processos envolvendo a empresa em crise, ou seja, a atuacdo substancial do direito romano na
formacdo da estrutura dos atuais processos de faléncia e recuperacdo (extra)judicial de paises

diversos.

% Segundo Celso Marcelo de Oliveira (2005, p. 28), “com a cessiobonorum, o credor passa a tomar a iniciativa
da execugdo em seu beneficio e também dos demais credores, surgindo assim, o conceito de massa falida”.
¥Féabio Ulhoa Coelho, Celso Marcelo de Oliveira, Rubens Requido e Dyson Doria sdo alguns dos autores que
entendem pela influéncia do direito romano na estruturacdo dos modernos processos envolvendo a empresa em
crise.
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A partir da influéncia propiciada pelo direito romano, na Idade Média, em
consonancia com o desenvolvimento da atividade econdmica nas cidades italianas, é
estruturado o procedimento do direito falimentar voltado a tutelar a insolvéncia dos devedores

comerciantes e ndo-comerciantes.

Na Idade Média, a partir do século XIllI, forma-se, com base no direito
romano e no direito candnico, um direito comum. Através dos usos e
costumes, consagrados nas decisdes dos juizos consulares, no ambito das
corporacgdes, constitui-se o direito comercial, de sentido informal e
cosmopolita.

Nas cidades italianas, o primitivo direito comercial predomina, integrando-
se, muitas vezes, no direito comunal. E nesse ambiente, de viva atividade
mercantil, que se delineia, a partir do concursumcreditorum, do direito
romano, o incipiente direito falimentar, com sentido mais severo. Ao falido
se reservava toda a sorte de vexames, que o tornava, com a pena de infamia,
um réprobo social. Nenhuma disting8o existia entre a insolvéncia do devedor
comerciante e a do ndo-comerciante. Todos, indistintamente, se sujeitavam
as regras do direito falimentar (REQUIAO, 1998, p. 10) (grifo do autor).

Na Idade Média,a faléncia era caracterizada em trés hipoteses, isto €, a pedido do
préprio devedor insolvente, pela fuga ou ocultacdo do devedor, sem deixar bens suficientes
para 0 pagamento de suas obrigacdes, ou entdo, a requerimento do credor*’, sendo que, nesse
periodo, a pretensdo pela satisfacdo do crédito pelo credor deixa de ser promovida pela
autotutela, e, por conseguinte, a cobranca de dividas passa a ser de responsabilidade do Estado
(OLIVEIRA, 2005, p. 29) (DORIA, 2000, p. 157).

No entanto, é traco caracteristico do direito falimentar nesse periodo a repressdo
penal, haja vista quea faléncia era considerada uma infracdo penal, e por consequéncia disso,
visava-se punir os devedores desonestos por meio de sancdes, tais como prisdo do devedor
insolvente, penas de infamia com outras san¢fes vexatorias.

Com efeito, direito falimentar e faléncia possuiam sinonimia, uma vez que se tratava
do instrumento juridico que visava a faléncia do devedor insolvente, comerciante e a do ndo-
comerciante, tornando-se, nesse sentido, um mecanismo Unico para tutelar a insolvéncia do

devedor.

“Segundo destaca Celso Marcelo de Oliveira (2005, p. 29), “O ilustre doutrinador José Candido Sampaio de
Lacerda escreveu que a faléncia pode ocorrer em trés hipéteses: em caso de fuga do devedor; a requerimento do
credor ou a pedido do proprio devedor, comerciante ou ndo. Depois de instaurada a faléncia, os credores
instituiam, através de assembléias, um administrador para os bens do falido, sendo dado a este prazo de um ano
para que saldasse suas dividas. Caso ndo fizesse cumprir determinados estatutos, como recorda Bolonha Mildo
(1964), excluiam-no de todo e qualquer beneficio; outros privavam do direito de cidadania, além de toda
conseqiiéncia dessa divida estender-se a seus filhos e herdeiros”.
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Influenciada pela ideologia liberal do século XIX,a partir do Cddigo Comercial
Napolebnico de 1807,a faléncia assume um carater econdmico, na qual se refletiriam as
modificacdes pelas quais passariam o direito comercial, e consequentemente, o direito

falimentar, como ressalva Celso Marcelo de Oliveira, ao expressar:

Nos tempos chamados de modernos tivemos um marco importante, que foi a
criagio do Codigo Napolednico. Pode-se notar, também, que nova
mentalidade comecou a influenciar o direito falimentar, devido as ideias
individualistas e utilitaristas sobre a economia liberal. Napoleéo, criador do
coédigo vigente, demonstrou, através deste, que nao compreendia as
distingdes que havia entre os falidos; achava que o falido deveria ser julgado
independente de sua culpa ou dolo, pois a faléncia poderia ser usada para
criar fortuna, sem fazer perder a honra. No entanto, tomou medidas para
impedir que isso acontecesse, criando a pena de detencdo com efeitos de
correcdo. Foi relevante nesse periodo a distingdo feita entre os devedores
honestos e o0s desonestos, facultando aos que estavam de boa-fé os
beneficios da moratoria, com o aperfeicoamento da concordata. Com o
passar do tempo, foram surgindo novas leis, como a de 28 de maio de 1838,
a de 4 de margo de 1889, a de 22 de maio de 1955 e a de julho de 1967,
estabelecendo a faléncia um carater econémico-social, até chegar nos dias
atuais em que ela é reconhecida como uma institui¢do social (OLIVEIRA,
2005, p. 29-30).

Além de restringir a aplicacdo da faléncia ao comerciante, e ainda diferenciando o
devedor honesto do desonesto, para fins de concessdo de moratdria para 0 pagamento das
dividas*, o Cédigo Comercial francés supera o paradigma existente quanto ao instituto da
faléncia, uma vez que ela deixa de ser tratada enquanto uma infracdo penal e passa a ser
analisada como um fato econdmico existente no dmbito do desenvolvimento da atividade
econbmica, ao passo que a repressao as fraudes pelo devedor insolvente é disciplinada por
meio do direito penal falimentar (DORIA, 2000, p. 158); (ALMEIDA, 2009, p. 7).

Nesse contexto, as ideologias dominantes do mercantilismo e do liberalismo se
revelaram como fatores complementares para inspirar o carater de austeridade da faléncia no
Codigo Comercial Napolednico de 1807. Por consequéncia disso, na evolucdo histérica do
instituto, que punha em destaque os interesses dos credores, diante da deterioracdo do
patrimonio do falido,houve a simplificacdo do procedimento, para torna-lo mais célere, e por
seu turno, passou-se a tratar a crise enquanto um instituto falimentar na atualidade ocasionada
aos exercentes de atividade econdmica (MARTINS, 2016, p. 24); (REQUIAO, 1998, p. 12).

* Acerca da moratéria, destaca Adriano de Oliveira Martins (2013, p. 80), [...] criou-se a figura da moratoria
como forma de beneficiar os devedores comerciantes tidos por honestos, o que, sem divida, veio a mitigar os
rigores iniciais do periodo em questéo”.
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Assim, a partir das consequéncias advindas da crise da empresa, a crise empresarial
ndo se litard a ensejar reflexos apenas para 0 empresario, pois havera o fim de postos de
empregos, desabastecimento de produtos e servigos do mercado de consumo, diminui¢do na
arrecadacao de tributos, e dependendo das circunstancias envolvendo a faléncia do empresario
com a consequente paralisacdo da empresa, serdo verificados problemas na economia local,
regional ou nacional (COELHO, 2013, p. 245). Os ordenamentos juridicos*? buscaram criar
instrumentos que promovessem a preservacao da empresa, colocando a faléncia como opcéo
para empresas inviaveis de se recuperar.

Considerando a atual legislagdo que trata da recuperacdo (extra)judicial e da faléncia
do empresario quando em crise empresarial, isto é, a Lei 11.101/05, o desenvolvimento do
direito da empresa em crise no Brasil pode ser dividido em cinco etapas evolutivas. Assim,

como o Brasil era col6nia de Portugal, naquela época eram aplicadas as OrdenacGes do Reino.

As Ordenacgdes Afonsinas, revistas por ordem del Rei D. Manuel, em 1521,
passando a se denominar OrdenagBes Manoelinas, regulavam também o
concurso de credores, que ocorria quando o patrimdnio do devedor ndo
bastava para solver todos os seus débitos. Prevalecia, entretanto, ainda o
principio da prioridade do direito do primeiro exequente, dada a influéncia
do antigo direito visigético.

Tornando-se insolvente o devedor, ou quebrado na linguagem manoelina,
ndo se podia fazer nenhuma diligéncia, execucao ou penhora, no periodo de
um més. O devedor era preso: “E sendo o devedor condenado por sentenga
que passe em julgado” — determinava a Ordenacgdo — “que faga-se em seus
bens execugdo e nom lhe achando bens que bastem para a dita condenacéo,
em tal caso deve o dito devedor seer preso e retendo na cadeaatee que pague
o em que for condenado”. Era-lhe facultado, contudo, fazer a cesséo de bens
para evitar o encarceramento.

As Ordenagdes Filipinas, surgidas na Espanha em 1603 e aplicadas a
Portugal submetido entdo ao reino de Castela, maior influéncia que tiveram
no Brasil, devido o florescimento da Colbnia e o despertar das suas
atividades mercantis. Nessa Ordenac¢do ficou delineado o direito falimentar
(REQUIAO, 1998, p. 15-16).

2 «“Nos Estados Unidos, o primeiro diploma de direito estatutario dispondo sobre recuperagio judicial de
empresas surgiu em 1934, visando atenuar os efeitos da crise provocada pela quebra da Bolsa de Valores de
Nova York em 1929. Em Franga, o instituto foi introduzido na lei em 1967 e aperfeicoado em 1985 e 1995. Na
Italia, sob a denominacdo “administra¢do extraordinéria”, ele apareceu nos fins do ano 1970. Em Portugal, em
1976, criou-se a “declaragdo da empresa em situagdo economicamente dificil”, embrido do “Cddigo dos
Processos Especiais de Recuperagio da Empresa e de Faléncia”, de 1993. Austria (1982), Reino Unido (1986),
Coldmbia (1989), Irlanda (1990), Australia (1992), Espanha (1992) e Argentina (1994) sdo outros paises que, no
fim do século passado, introduziram mudancas no direito falimentar com o objetivo de criar mecanismos mais
eficientes de preservacdo das empresas vidveis diante das crises. No Brasil, a Lei de Faléncias de 2005
introduziu o procedimento da recuperacdo das empresas, em substitui¢do a concordata” (COELHO, 2013, p.
245).
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Durante a vigéncia das Ordenagdes Afonsinas, e por sua vez, em 1521, as
Ordenacdes Manoelinas, a faléncia estava positivada no Direito Criminal, de modo que, no
periodo do Brasil Colénia, Ihe foi atribuida uma natureza de infracdo penal ao devedor
quebrado, pois, ocorrendo a faléncia do devedor, este seria preso até liquidar a sua obrigacéo.
Entretanto, a fim de evitar a prisdo, poderia o devedor ceder seus bens aos seus credores.

Contudo, ndo obstante a previsdo acerca da quebra do devedor insolvente, segundo
Amador Paes de Almeida (2009, p. 07), as Ordenacbes Afonsinas ndo previam, de maneira
especifica, a quebra do comerciante, a qual ocorreu somente com a Lei de 8 de marco de
1595, e que, posteriormente, inspirou o Titulo LXVI, do livro V, das Ordenacg6es Filipinas.

Em 1603, com o advento das Ordenagdes Filipinas, em titulo especial, sob a
denominagdo “Dos mercadores que quebravam”, instituia-se pela primeira vez no Brasil a
quebra do comerciante, na qual distinguia entre aqueles que caissem na insolvéncia com ou
sem culpa, ao passo que os que fossem considerados culpados pelo estado de insolvabilidade
eram equiparados aos ladrGes publicos, e consequentemente eram inabilitados para o
comércio, impondo-se ainda a tais comerciantes san¢des que variavam do degredo a pena de
morte. Os que caissem na insolvéncia sem culpa ndo incorreriam em sang¢des, bem como
poderiam realizar a autocomposicdo com seus credores (ALMEIDA, 2009, p. 7-8); (DORIA,
2000, p. 158).

Durante a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, diversos alvards foram expedidos, mas
foi o Alvard de 13 de novembro de 1756 que teve destaque no ambito das disposicdes
normativas sobre a quebra do comerciante, uma vez que instituiu o ponto de partida para a

analise do processo de faléncia, conforme destaca Celso Marcelo de Oliveira:

Na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, inumeros alvards foram expedidos,
sobressaindo-se o editado pelo Marqués de Pombal, pois foi desse alvara de
13.11.1756 que tivemos um originalissimo e auténtico processo de faléncia,
em face do comércio mercantil, considerado o ponto de partida da instituicdo
falimentar do direito pétrio, pois ndo so regulava a punicao penal do crime
falimentar, como também a faléncia culposa e a inocente (OLIVEIRA, 2005,
p. 32).

Com efeito, o referido alvara exerceu influéncia na disciplina da faléncia na terceira
parte do Codigo Comercial de 1850, e ndo obstante ele dispor sobre o procedimento penal
falimentar e a faléncia culposa,0 Alvara de 13 de novembro de 1756 ainda dispunha sobre a

faléncia casual e inocente, a qual se iniciava com a confissdo da quebra e a entrega das chaves
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do ponto comercial e os livros diérios, descrevendo ainda todos os seus bens, sem ocultar
nenhum deles* (REQUIAO, 1998, p. 18-19).

Diante da independéncia do Brasil, a legislacdo sobre faléncia recebida de Portugal
continuou a viger, e houve a promulgacdo da Lei de 30 de outubro de 1823, na qual dispunha
a observéncia da Lei da Boa Razdo, ou seja, o Alvara de 18 de agosto de 1769, o qual
aplicava as legislacdes nas nagdes civilizadas, dentre as quais estavam o Codigo Comercial
Napolednico de 1807, que veio a exercer influéncia no desenvolvimento do direito
empresarial brasileiro, inclusive no direito da empresa em crise (DORIA, 2000, p.
159);(REQUIAO, 1998, p. 21).

Assim, em 1850, inicia-se a primeira etapa evolutiva do direito da empresa em crise
por meio da promulgacdo do Codigo Comercial de 1850, cuja terceira parte dedicava as
Quebras, sendo, por conseguinte, a primeira legislacdo no ordenamento juridico brasileiro

pos-colonial a tratar sobre o instituto da faléncia.

Seguindo a diretriz do Codigo francés de 1807, o nosso Codigo inicia a
primeira fase histdrica da faléncia no Direito brasileiro. Caracterizava-se
entdo a faléncia pela cessagdo de pagamentos, nogdo essa originaria do
Direito medieval. Entretanto, impunha-se ao comerciante a obrigagéo de, no
prazo de trés anos, declarar a sua cessacdo de pagamentos

Ao Codigo Comercial seguir-se-ia o Decreto n. 738, de 25 de novembro de
1850, que regulou o processo de quebras, sem atender, contudo, as suas
finalidades. E bem por isso mereceu criticas pela lentiddao a que o submetera,
fato que prejudicava, a um s6 tempo, credores e devedor (DORIA, 2000, p.
159) (grifo do autor).

No Cddigo Comercial de 1850, restrito ao comerciante, a faléncia estava disciplinada
nos textos normativos dos arts. 797 a 911, cuja parte processual foi regulamentada pelo
Decreto n° 738, de 25 de novembro de 1850. Para a referida legislagdo, consoante previsto no

*Sobre o procedimento do processo de faléncia, Celso Marcelo de Oliveira (2005, p. 32-33), dispde que, “tinha
como procedimento que todos os falidos deveriam apresentar-se a Junta Comercial e jurarem a verdadeira causa
da faléncia, devendo entregar as chaves do seu comércio, juntamente com o livro Diarios dos langamentos de
todos os assentos de mercadorias, discriminacdo das despesas e, também, fazer a declaragdo de todos os seus
bens. Com esse procedimento, ficou mais facil fazer a distincdo entre os mercadores que davam causa a sua
faléncia daqueles que empobreciam sem sua culpa;

Os primeiros eram equiparados a ladrdes publicos, inabilitados do exercicio do comércio, sendo sujeitos a
sancOes variadas, 0 que poderia leva-los até a morte. Depois de feito o inventario do devedor, esse era levado a
publicacdo por edital, para a convocacéo dos credores. Depois de apurado o produto de arrecadacéo dos bens,
eram destinados 10% (dez por cento) a subsisténcia do falido e de sua familia, o restante era para a divisdo entre
os credores. Verificado que a quebra havia sido fraudulenta ou dolosa, os devedores eram remetidos para o Juiz
Conservador do comércio que os mandava prender, seguindo em face desse o procedimento penal. Se fosse
constatada a boa-fé do falido, era estabelecida a oportunidade de escolha entre penhora, hipotecar ou ceder seus
bens”.
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texto normativo do art. 797**, considerar-se-ia falido ou quebradoo comerciante que cessasse
0s seus pagamentos, o que poderia ser com ou sem culpa®® do comerciante, ou ent#o,
fraudulenta®.

Ao instituto da faléncia houve criticas, haja vista que o seu procedimento era moroso,
e, por sua vez, prejudicava tanto o devedor quanto os credores para a liquidacdo do passivo e,
posteriormente, o seu encerramento, em virtude deseu aspecto criminal em primeiro plano,
enquanto que, secundariamente, estava a liquidacdo das dividas do comerciante falido
(MARTINS, 2016, p. 25).

No Cédigo Comercial somente era prevista a concordata suspensiva da faléncia®’,
cujos requisitos para concessdo foram objeto de criticas, pois, segundo Celso Marcelo de
Oliveira (2005, p. 34-35), exigia-se, para que fosse concedida, a aceitacdo da maioria dos
credores em numero e que representasse, no minimo, dois tercos dos créditos sujeitos aos
efeitos da concordata, isto é, os créditos de credores quirografarios, desde que a faléncia ndo
tivesse sido por culpa ou por fraude do falido, ou entdo quando ela tinha sido anteriormente
concedida.

No contexto dos obstaculos para a concessdo da concordata suspensiva da faléncia,
Rubens Requido (1998, p. 22) destaca a faléncia de Visconde de Maua, uma vez que ele ndo
conseguiu reunir em assembleia os 3.000 credores dispersos mundo a fora, levando-o a

faléncia. Em consequéncia disso, houve alteracdo legislativa da terceira parte do Cddigo

* “Art. 797 — Todo o comerciante que cessa 0s seus pagamentos, entende-se quebrado ou falido” (BRASIL,
1850).

«Art, 800 - 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 ndmero de
pessoas de sua familia; 2 - Perdas avultadas a jogos, ou especulacdo de aposta ou agiotagem; 3 - Venda por
menos do preco 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 balancgo (art. 10 n. 4) e a da faléncia (art. 806),
se achasse devendo por obrigagdes diretas o dobro do seu cabedal apurado nesse balanco.

Art. 801 - A quebra podera ser qualificada com culpa: 1 - Quando o falido ndo tiver a sua escrituragéo e
correspondéncia mercantil nos termos regulados por este Codigo (art. 13 e 14); 2 - N&o se apresentando no
tempo e na forma devida (art. 805); 3 - Ausentando-se ou ocultando-se” (BRASIL, 1850).

“B«art, 802 - 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 - Ocultacdo no
balanco de qualquer soma de dinheiro, ou de quaisquer bens ou titulos (art. 805); 3 - Desvio ou aplicacdo de
fundos ou valores de que o falido tivesse sido depositario ou mandatario; 4 - Vendas, negociacBes e doacGes
feitas, ou dividas contraidas com simulagdo ou fingimento; 5 - Compra de bens em nome de terceira pessoa; e 6 -
Né&o tendo o falido os livros que deve ter (art. 11), ou se os apresentar truncados ou falsificados” (BRASIL,
1850).

*T A concordata suspensiva é aquela requerida pelo comerciante, n&o atingido por processo de fraude, para que
seja suspensa a faléncia, mediante a oferta aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, um pagamento
minimo, a vista ou a prazo de, no maximo, 02 anos (BRASIL, 1850).
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Comercial, de tal modo que, por meio do Decreto 3.065/1882, para a concessdo da concordata
exigia-se a maioria dos credores que comparasse a assembleia”®,

Com o Proclamacdo da Republica, ao Governo Provisério se instalara uma
preocupacdo para a revisdo da legislacdo sobre a faléncia, notadamente ap6s a crise
econémica do “Encilhamento”, ao passo que a segunda etapa evolutiva do direito da empresa
em crise no Brasil inicia-se a partir do Decreto n® 917, de 24 de outubro de 1890, revogando a

terceira parte do Codigo Comercial de 1850, que tratava sobre as Quebras.

Veio apos o Decreto n. 917, de 24 de outubro de 1890, da lavra de Carlos de
Carvalho, que o elaborou em apenas quatorze dias, e que se constituiu na
nossa primeira lei extravagante de faléncia. Com esse Decreto n. 917, que
derrogou toda a Parte Terceira do Codigo Comercial, inicia-se a segunda
fase historica do instituto entre nos.

Diversamente do Cédigo Comercial, o Decreto n. 917 j4 ndo mais faria
repousar a caracterizacdo da faléncia no sistema de cessacao de pagamentos,
mas no da impontualidade, reforcado pelo da enumeracéo legal dos fatos
gue fazem presumir a insolvéncia. Introduziu, por outro, o Decreto n. 917, ao
lado da moratdria, prevista nos arts. 898 e s. do Codigo Comercial, a
concordata por abandono, consistente na adjudicacdo dos bens da massa aos
credores, para pagamento do passivo (DORIA, 2000, p. 159) (grifo do
autor).

O Decreto 917/1890 alterou a estrutura do direito da empresa em crise, uma vez que
introduziu no ordenamento juridico a concordata preventiva* (CAMPANA FILHO, 2013, p.
78), bem como a insolvéncia juridica para fins de decretacdo de faléncia, isto é, a ocorréncia
de fatos previstos em lei para configurar a quebra do comerciante (na ocasido do referido
decreto, a impontualidade no cumprimento de obrigacdo de quantia liquida e a realizacdo de
atos de faléncia), superando, assim, a cessdo do pagamento enquanto fato ensejador da
faléncia.

Apesar do Decreto 917/1890 ter propiciado um passo a modernizacao do direito da
empresa em crise, por ser impotente para coibir abusos e fraudes, sua revogagdo ocorreu por
meio da Lei 859, de 16 de agosto de 1902, e buscou-se, por meio dela, coibir os conluios entre
credores e devedores por meio de critérios para a nomeacao dos sindicos para 0s processos de

faléncia, que passaram a ser escolhidos dentre os nomes de uma lista organizada pelas Juntas

< Art. 1° Para ser vélida a concordata é bastante que seja concedida pela maioria dos credores, que
comparecerem, comtanto que essa maioria represente dous tercos no valor de todos os creditos sujeitos aos
effeitos da concordata, alteradas neste sentido as disposi¢des dos arts. 844 e 847 do Codigo Commercial”
(BRASIL, 1882).

* A concordata preventiva apenas foi instituida no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto
3065/1882, a qual era requerida pelo comerciante insolvente para evitar a declaracdo de faléncia e em que
oferece aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, um pagamento minimo, a vista ou a prazo de, no
maximo 02 anos.
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Comerciais nas quais constavam 40 nomes. Porém, a reforma foi um fracasso®® (OLIVEIRA,
2005, p. 36); (REQUIAO, 1998, p. 22).

Assim, visando impedir as fraudes anteriormente apresentadas, bem como a
morosidade processual, foi promulgada a Lei 2.024/1908, iniciando a terceira etapa evolutiva

do direito da empresa em crise no Brasil.

Fracassada essa reforma, partiu 0 governo para a elabora¢do de uma nova
lei, que impedisse as fraudes e as procrastinacdes processuais. Promulgou-
se, assim, a Lei n°® 2.024, de 1908, cujo projeto havia sido elaborado pelo
talento e experiéncia do comercialista de J.X. Carvalho de Mendonca. Essa
lei resistiu ao tempo, tendo sido apenas revista em 1929. Dela, com justica,
disse o Prof. Otavio Mendes: “para que a Lei n® 2.024 produzisse todos os
bons resultados de que seria capaz, era preciso que sua execucdo fosse
fiscalizada e garantida por um juiz enérgico, inteligente e ilustrado. Se a Lei
n° 2.024 ndo deu esses resultados, a culpa é dos nossos juizes, e ndo da lei”
(Faléncias e Concordatas, p. 10) (REQUIAO, 1998, p. 23-24).

Nesse sentido, a Lei 2.024/1908 apresentou significativo aperfeicoamento ao sistema
juridico envolvendo a empresa em crise, sendo destacada pelas disposi¢Ges normativas tanto
em relagdo ao direito material quanto ao direito processual. Entretanto, em consequéncias
advindas pela | Guerra Mundial e as crises que lhe sucederam, a referida legislacdo foi
revogada pelo Decreto n° 5.746, de 9 de dezembro de 1929.

Em virtude do Estado Novo e a preocupacdo do governo em ajustar a legislacdo
nacional a politica de fortalecimento dos poderes do Estado, inicia-se com o Decreto 7.661/45
a quarta etapa evolutiva do direito da empresa em crise no Brasil, no qual aumenta a
competéncia do magistrado nos processos de insolvéncia do comerciante, ao passo que
promove a reducdo das atribuicdes dos credores nas referidas demandas,como ressalva

Adriana Valéria Pugliesi, ao expressar:

O Decreto-Lei (DL) n° 7.661/1945 vigorou por 60 anos no Direito brasileiro
e disciplinou o direito da insolvéncia, ou da crise das empresas, por dois
institutos: a faléncia e a concordata. A faléncia era um procedimento
tipicamente liquidatério que pretendia a satisfacdo dos interesses imediatos
dos credores — pela realizacdo de seu crédito no processo concursal — a custa
da “morte” da empresa e extingdo da pessoa juridica. A margem deste
instituto, e como solu¢do residual destinada a “evitar a faléncia”, estava a
concordata, considerada um “favor legal”, pois era concedida pelo Estado
(na pessoa do juiz) ao comerciante de boa-fé em dificuldades financeiras.
Apesar da etimologia da expressdo “concordata”, nenhum tipo de acordo
havia no procedimento e, cumpridos determinados requisitos formais, era

0 «0s quarenta inscritos nessa lista, no Distrito Federal, dada as suas sinuosas atividades, logo foram
alcunhados, pela serve carioca, de “Ali-Baba e os quarenta ladroes”...” (REQUIAQO, 1998, p. 23).
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concedida pelo juiz sem anélise da viabilidade econdémica ou financeira do
devedor (PUGLIESI, 2016, p. 7-8) (grifo do autor).

Com efeito, ao analisar as legislacbes brasileiras que tratam da insolvéncia
empresarial, Fabio Konder Comparato concluiu que, ao longo das reformas legislativas, em
decorréncia da conjuntura econémica, politica e social do pais, o direito da empresa em crise
ora tende a proteger o devedor, ora visa a protecdo dos interesses do credor, tendo a partir de
cada nova legislacdo um dualismo pendular.

Na vigéncia do Decreto-Lei 7.661/45, o estado de faléncia pressupunha a existéncia
de trés requisitos, isto é, a condicdo de comerciante, a sua insolvéncia juridica e o
pronunciamento judicial declarando a sua faléncia. Diante dessas condigdes,a faléncia erao
principal instituto da referida legislacdo, pois visava atender aos interesses do credor, com o
objetivo de se liquidar o patriménio do comerciante falido, para o consequente pagamento da
universalidade de credores (MARTINS, 2016, p. 27-28); (REQUIAO, 1998, p. 41).

Diante disso, ao contrario dos objetivos das atuais legislacdes envolvendo a empresa
em crise, em que se busca a manutencdo das empresas viaveis, a fim de manter a sua funcao
social para com a sociedade, com a permanéncia dos postos de empregos (inclusive com a
criagdo de outros), continuidade no pagamento de tributos e a circulacdo de produtos e
servigos para o mercado de consumo, a finalidade do instituto da faléncia existente no
Decreto-Lei 7.661/45 oscilava na protecdo do credor, deixando em segundo plano a
preservacdo da empresa.

Por outro lado, prevista no art. 139 e seguintes, o Decreto-Lei 7.661/45 manteve o
instituto da concordata, tanto a preventiva quanto a suspensiva da faléncia, e a medida que os
credores ndo mais tinham a atribuicdo de deliberar sobre a concordata, a propria legislacdo
fixou os limites para a sua concessdo®->?, de maneira que, no regime juridico estabelecido a

concordata, o juiz deveria conceder, caso 0s requisitos estabelecidos pela lei fossem

> No caso da concordata preventiva, dispunha o texto normativo do art. 156, do Decreto-Lei 7.661/45, “Art.156.
O devedor pode evitar a declaracdo da faléncia, requerendo ao juiz que seria competente para decreta-la, Ihe 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” (BRASIL, 1945).

%2No ambito da concordata suspensiva, prevista o texto normativo do art. 177, do Decreto Lei 7.661/45, “Art.
177. O falido pode obter, observadas as disposi¢des dos artigos 111 a 113, a suspensdo da faléncia, requerendo
ao juiz lhe seja concedida concordata suspensiva. Paragrafo Gnico. O devedor, no seu pedido, deve oferecer aos
credores quirografarios, por saldo de seus créditos, o pagamento minimo de: | - 35%, se for a vista; 11 - 50%, se
for a prazo, o qual ndo podera exceder de dois anos, devendo ser pagos pelo menos dois quintos no primeiro
ano” (BRASIL, 1945).
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cumpridos, uma dilagdo de prazo de pagamento dos créditos dos credores quirografarios ou
reducdo proporcional do valor das dividas (CAMPANA FILHO, 2013, p. 78).

Nesse contexto, na vigéncia do Decreto-Lei, por ser um instituto para cuja concessao
deveriam estar presentes requisitos formais, ndo necessitando da concordancia dos credores, 0
Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento jurisprudencial segundo o qual a

concordata se tratava de um “favor legal” concedido pelo Estado ao comerciante devedor™.

Restituicdo de mercadorias entregues a concordatario nos 15 dias anteriores
a impetracdo do favor legal. ImpGe-se a devolucdo pelo equivalente em
dinheiro, se a mercadoria ndo foi encontrada em poder do concordatario, ndo
havendo prova de ter sido consumida antes do pedido de restituicdo (Lei de
Faléncias, art. 78, § 2). Recurso extraordinario ndo conhecido (BRASIL,
1969).

A concordata surtia efeito apenas para os credores quirografarios. Em consequéncia
disso, segundo Adriana Valéria Pugliesi (2016, p. 8), ja se evidenciava uma fragilidade no
instituto para o comerciante tentar negociar suas dividas, que ndo se limitavam a uma classe
de credores, e no periodo da vigéncia da referida legislacdo, por considerar as outras formas
de autocomposicdo com seus credores como ato de faléncia®, a concordata era o GUnico
instrumento juridico para que o devedor pudesse negociar suas dividas.

Assim, o Decreto-Lei 7.661/45 passou a merecer criticas por ndo estar a par das
novas conjunturas sociais, politicas e econémicas, de tal modo que se tornou desatualizado e
inefetivo a tutela juridica destinada a superacdo da crise econdmica, financeira e/ou
patrimonial do agente econémico. Por causa dos maltiplos interesses que gravitam em torno
da empresa, impunha-se a necessidade da reforma da referida legislacdo para que fossem
implementados instrumentos juridicos e judiciais que visassem a preservacdo da empresa.

Em vista do exercicio da atividade empresarial promover a geracdo de empregos,
rendas, tributos e circulacdo de servicos e produtos para 0 mercado de consumo, por meio da
Lei 11.101/05, inicia-se a quinta etapa evolutiva do direito da empresa em crise no Brasil, ao

passo que,ao ordenamento juridico, foraminstituidos instrumentos que buscam a preservacéo

> Destacam-se ainda 0 Recurso Extraordinario 55.511, de relatoria do Ministro Aliomar Baleeiro, julgado pela
Segunda Turma, aos 08/11/1966, e o Recurso Extraordinario 67.723, de relatoria do Ministro Amaral Santos,
julgado pela Primeira Turma, aos 24/02/1970, nos quais infere-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal
de que a concordata era um “favor legal”.

% Segundo o texto normativo do art. 2°, Ill, do Decreto-Lei 7.661/45, “Art. 2° Caracteriza-se, também, a
faléncia, se o comerciante: [...] 1l - convoca credores e Ihes propde dilagdo, remissdo de créditos ou cessdo de
bens” (BRASIL, 1945).
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da empresa em crise, promovendo a manutencdo da sua funcdo social perante empregados,

fornecedores, fisco e consumidores.

A Lei 11.101, de 2005, editada para regular o direito falimentar brasileiro,
substituindo o Decreto-Lei 9.661 de 1945, restabeleceu, no pais, os acordos
entre credores e devedor, com a tonica a preservacao da empresa. O instituto
da concordata, cujo conceito foi deturpado no imaginario brasileiro ao longo
das seis décadas em que deixou de significar “acordo”, ndo sobreviveu a
reforma legislativa; houve, entretanto, a previsdo de quatro processos
judiciais distintos, todos possibilitando, de uma forma ou de outra, a
continuidade das atividades da empresa (CAMPANA FILHO, 2013, p. 79).

Com efeito, filiando-se ao sistema concursal restrito, a Lei 11.101/05 regula a
recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario, enquanto o ordenamento
juridico destinou o instituto da insolvéncia civil para regular a execucéo concursal do devedor
civil, isto é, os exercentes ou ndo de atividade econdmica ndo-empresarial.

Apesar disso, no ambito da insolvéncia civil, tramita na Camara dos Deputados o
projeto de lei n° 7.590/2017, o qual visa estabelecer o procedimento de recuperacdo judicial
de pessoas fisicas cujas dividas ndo ultrapassem o equivalente a 40 salarios minimos, e por
consequéncia de sua eventual aprovacdo, alterar-se-4 a Lei 9.099/1995, para atribuir a
competéncia aos Juizados Especiais Civeis para processar e julgar a recuperacdo judicial da
pessoa fisica.

A empresa exercida pelo empresario tem importante papel na economia e
desenvolvimento de um municipio, estado ou de um pais, e dependendo do estagio de uma
crise na atividade empresarial, por meio dos institutos da Lei 11.101/05, poder-se-a
implementar a recuperacdo da empresa que se apresenta viavel a sua preservagdo, ou entdo a
faléncia daquele empresario que possui uma empresa com a organizacdo administrativa
precaria, descapitalizada ou em atraso tecnologico de seus produtos ou servicos, a qual se
apresenta na atual legislagdo uma nova finalidade, ou seja, a preservacdo da empresa, uma vez
que é possivel mesmo com a decretacdo da faléncia do empresario a continuidade da atividade
empresarial por terceiros® (COELHO, 2013, p. 245-246) ; (CAMPANA FILHO, 2013, p.
46).

Portanto, a medida que acrise da empresa se torna um capitulo da histéria de

praticamente todos os empresarios, a paritir da Lei 11.101/05, o direito da empresa em crise

5«Art. 99. A sentenca que decretar a faléncia do devedor, dentre outras determinagées: [...] XI — pronunciar-se-a
a respeito da continuagdo provisoria das atividades do falido com o administrador judicial ou da lacragdo dos
estabelecimentos, observado o disposto no art. 109 desta Lei” (BRASIL, 2005).
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no ordenamento juridico brasileiro estabelece como pilar de seus institutos juridicos a
preservacdo de empresa, a fim de resguardar a sua funcdo social, deixando de ser um
instrumentode repressdo ao empresario insolvente, e a manutencdo da empresa, pois a crise

passa a ser tratada como um fenémeno econdmico.

2.4 Preservacdo da empresa em crise: recuperacao da empresa na Lei 11.101/05

A empresa, instrumento de producdo ou a circulacao de bens ou de servicos, estimula
a geracdo de empregos, tributos e gera riqueza econOmica para O crescimento e 0
desenvolvimento socioecondmico ndo apenas dos detentores dos meios de producdo, isto é, 0s
empresarios, mas para a localidade na qual ela esteja, isto é, para a economia de um
municipio, estado-membro ou de um pais.

Em vista disso, conforme aduz Adriano de Oliveira Martins (2016, p. 60), “a fungio
social da empresa consiste, pois, no fato de que o empreséario ou administrador da empresa
assume o poder-dever de conciliar a atividade empresarial com a observancia de um plexo de
deveres juridicos, positivos e negativos, em beneficio da vida social”.

Desse modo, a crise da empresa significa fim de postos de trabalho, diminuicdo na
arrecadacao de tributos e desabastecimento de produtos e servigos no mercado de consumo,
ou seja, 0 encerramento de uma empresa viavel gera prejuizos em torno dos diversos
participes cujos interesses gravitam em torno dela. Por isso, o direito deve se ocupar de criar
mecanismos juridicos e judiciais eficientes para a preservacdo da empresa diante de uma crise
empresarial (COELHO, 2013, p. 245).

Na medida em que a empresa possui uma funcdo social para o crescimento e
desenvolvimento da sociedade na qual esta inserida, impde-se a observancia de se preservar
esse meio de producdo para que ele continue a exercer a pretendida funcgdo social, sobretudo
para promover postos de emprego, 0 que somente poderd ocorrer se as empresas forem

preservadas.

Essa compreensdo da empresa por sua dimenséo e finalidades privadas, no
entanto, ndo exclui a compreensdo concomitante de sua funcdo social, ou
seja, do interesse que a comunidade como um todo, organizada em Estado,
tem sobre a atividade econémica organizada, ainda que se trate de atividade
privada, regida por regime juridico privado. A organizacdo estruturada dos
meios e processos de producdo para intervencdo e atuacdo no mercado,
visando a producdo de vantagens econémicas apropriaveis, é determinada
pela producéo e circulagéo de bens e/ou pela prestacao de servicos e, embora
a finalidade imediata seja remunerar o capital nela investido, beneficiando os
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seus sdcios quotistas ou acionistas, ha um beneficio mediato que alcanca
empregados, fornecedores, consumidores, o Estado. A protecdo da empresa,
portanto, ndo é protecdo do empresario, nem da sociedade empresaria, mas
da comunidade e do Estado que se beneficiam — no minimo indiretamente —
com a sua atividade [...] é preciso preservar a empresa para gque ela cumpra a
sua funcéo social (MAMEDE, 2006, p. 182).

O desenvolvimento ndo é limitado a uma concentracdo exclusiva de riqueza,
integrando variaveis econdmicas, tecnoldgicas, sociais e politicas, sendo um meio de
expansdo das liberdades humanas, isto é, as liberdades politicas, sociais, civis e econdémicas
de que os individuos de uma determinada sociedade desfrutam. A expansdo das referidas
liberdades sdo consequéncias do desenvolvimento das disposi¢des econdmicas, sociais, Civis e
tecnoldgicas promovidas por determinado Estado, a fim de propiciar uma melhora na
condigdo da vida dos individuos de sua sociedade (SEN, 2000).

Nesse sentido, a preservacao da empresa nao deve ser tratada, tdo somente, com vista
a manutencdo da mais-valia dos detentores de producdo ou dos credores, mas a sua
preservacdo possui objetivos que transcendem a mera manutencdo dos lucros dos
empresarios, de tal modo que ela busca promover a superagdo da situacdo de crise econdmica,
patrimonial ou financeira para permitir a conservacgao dos postos de trabalho e dos interesses
dos credores, ou seja, 0 estimulo a atividade econémica para beneficios sociais.

Com efeito, a existéncia de mecanismos juridicos que permitam a recuperacdo da
crise na empresa € uma das caracteristicas de um sistema juridico de insolvéncia empresarial
eficiente, pois distinguir-se-a a preservacdo da empresa com a permanéncia dos
administradores de uma pessoa juridica, e, devido ao seu relevante papel social, deve-se
buscar a manutencdo daquela, de maneira que o direito da empresa em crise nao tenha um
movimento de dualismo pendular, isto €, ndo seja um instrumento juridico protetivo exclusivo
dos interesses do devedor, e tampouco, dos credores (COMPARATO, 1970, p. 98)
(CAMPANHA FILHO, 2013, p. 46).

Em oposicdo aos prejuizos com a extincdo de uma atividade empresarial, a
preservacdo da empresa possibilita o éxito de uma determinada sociedade na busca do
desenvolvimento humano, de maneira que, por meio de instrumentos normativos, o
empresario viabilize a superacdo da crise em prol de um legitimo interesse social. Segundo
Gina Vidal Marcilio Pompeu e Manoel Valente Figueiredo Neto (2013, p. 555), a recuperacéo
da empresa em crise tem o propdsito de manter a empresa, preservar 0s postos de emprego
aos trabalhadores, garantir a hipotese de satisfazer os credores e por fim estimular a

economia.
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Nesse contexto, quando se diz que uma empresa esta em crise, esta pode
desencadear-se de maneiras diversas durante o exercicio da atividade empresarial. A partir de
sistematizacdo proposta por Fabio Ulhoa Coelho, ela se distingue entre crise econémica,

financeira e patrimonial.

A crise da empresa pode manifestar-se de formas variadas. Ela é econémica
guando as vendas de produtos ou servigos ndo se realizam na quantidade
necessaria & manutencdo do negdcio. E financeira quando falta a sociedade
empresaria dinheiro em caixa para pagar suas obrigacdes. Finalmente, a crise
é patrimonial se o ativo € inferior ao passivo, se as dividas superam os bens
da sociedade empresaria (COELHO, 2013, p. 244).

Dessa maneira, a crise econdmica pode ser fruto de varios fatores para a sua
ocorréncia, que, por sua vez, ensejardo na retracdo da tomada de prestacdo de servicos, ou
entdo na diminuicdo da comercializacdo ou industrializacdo de produtos de um empresario.
Dentre eles, destaca-se o déficit tecnologico de um produto ou servigo, limitando a sua
capacidade de competicdo no mercado de consumo, ou mesmo no caso da retracdo da
economia, de tal modo que, a partir dessas situacdes de crise econbmica, hd a reducdo no
faturamento (OLIVEIRA; GUIMARAES, 2016, p. 196-197).

A crise, ainda, podera ser de liquidez, ou seja, a crise financeira que se manifesta
guando, ndo obstante o faturamento seja satisfatério, existindo um aumento na aquisicdo de
produtos e servicos, o empresario ndo tem caixa para adimplir suas obrigacOes, e,
consequentemente, a sua exteriorizagdo juridica ocorre na impontualidade do adimplemento.
Contudo, se a crise derivar de um desequilibrio patrimonial adverso, ou seja, 0 empresario
possuir menos bens em seu patrimdnio ativo que o total de suas dividas, estar-se-a diante da
crise patrimonial de uma empresa (COELHO, 2013, p. 244); (FRANCO; SZTAJN, 2011, p.
184).

A recuperagdo da empresa em crise ndo deve ser um fim em si mesma, isto é, ela
sempre sera utilizada quando existente um empresario cuja empresa esteja em crise, de tal
maneira que apenas as empresas viaveis serdo objeto de recuperagdo da empresa. Isso
significa que o referido instituto juridico apenas se destina as empresas cuja crise econdmica,

patrimonial ou financeira seja superavel.

A recuperagdo judicial destina-se as empresas que estejam em situacdo de
crise econdémico-financeira, com possibilidade, porém, de superacdo; pois
aquelas em tal estado, mas em crise de natureza insuperavel, devem ter sua
faléncia decretada, até para que ndo se tornem elementos de perturbacdo do
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bom andamento das relagbes econdmicas do mercado (BEZERRA FILHO,
2011, p. 133-134).

Em vista das situacbes de crise empresarial, deve o empresario realizar um
diagndstico preciso do alcance do problema, para, consequentemente, definir as medidas
corretas de superacdo da crise empresarial, pois, do contrario, ter-se-do efeitos juridicos
indesejaveis ao empresario devedor, e a recuperacdo da empresa destina-se as empresas que
apresentam uma viabilidade econémico-financeira(PUGLIESI, 2016, p. 09); (COELHO,
2013, p. 243).

Portanto, a recuperacdo judicial tem como pressuposto l6gico a viabilidade da
empresa, pois ela somente se aplica as empresas viaveis em crise, preservando 0s seus
beneficios sociais e econdmicos ocasionados pelo exercicio saudavel da atividade
empresarial. Se a atividade empresarial € invidvel e 0 motivo da crise ocorre pela inadequacéo
dos produtos ou servicos produzidos ou oferecido para o mercado de consumo, a solu¢do mais
adequada para esse tipo situacdo é o desaparecimento dessa empresa, em consequéncia da
decretacdo da faléncia do empresario em insolvéncia juridica, na expectativa de que outra
empresa que seja aceita no mercado e seja Gtil social e economicamente ocupe o seu lugar
(COSTA, 2015, p. 62-63).

Nesse diapasdo, a fim de ser definido o pedido de recuperacdo judicial como o
instrumento adequado para superar a crise empresarial, deve ser verificada viabilidade
econémico-financeira de uma empresa, a qual se inferira a partir de regras contabeis, como

ressalva Rachel Sztajn, ao expressar:

Objetivamente o art. 47 da Lei 11.101/2005 exige demonstracdo da
viabilidade econdmico-financeira da empresa em crise para o pedido de
reorganizagdo. Entende-se por viabilidade econdmico-financeira a
inexisténcia de desequilibrio patrimonial negativo (passivo superior ao
ativo), que levaria a faléncia. A questdo, aqui, tem a ver com as regras
contabeis que, em relagdo a muitos “ativos”, por faltar materialidade,
impedem que sejam langados nas demonstragdes contébil-financeiras.
Exemplos s@o patentes, com potencial de geracdo de lucros que,
desenvolvidas pela empresa, ndo integram o ativo (SZTAJN, 2014, p. 115).

Dessa maneira, a concepgdo de viabilidade econdmico-financeira esta atinente as
regras contabeis relativas ao patriménio do empresario devedor, de modo que sera
considerada viavel habil para o pedido de recuperacdo judicial a empresa cujo passivo ndo

superar os bens do ativo, ou mesmo que esteja em crise patrimonial, aquela cuja reducéo
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patrimonial ndo inviabilize a possibilidade de satisfacdo das obriga¢fes do empresario
insolvente.

Segundo Daniel Carnio Costa (2015, 70-73),apesar de nao ser possivel aferir se a
empresa é realmente viavel, ao ser proposto o pedido de recuperacédo judicial, para a analise
da viabilidade econémico-financeira de uma empresa em crise, no momento da analise da
peticdo inicial e dos documentos econdmicos, contabeis, fiscais que instruem a referida
peticdo, em vez de 0 juizo recuperacional exercer uma conduta formal de verificacdo dos
referidos documentos, dever-se-a analisar o seu conteudo, inclusive determinando a realizacéo
de uma pericia de constatacdo prévia. Nesse caso, constatando-se a inviabilidade econémico-
financeira, dever-se-a indeferir a peti¢do inicial.

No entanto, se a inviabilidade econémico-financeira da empresa ficar demonstrada
apos o deferimento do processamento do pedido de recuperacdo judicial, por se tratar de um
pressuposto processual para a referida demanda, o juizo recuperacional podera reconsiderar a
decisdo de deferimento do processamento, extinguindo a agdo judicial sem resolucdo de
mérito (COSTA, 2015, p. 72).

No julgamento do recurso de agravo de instrumento sob o n°® 0194436-
42.2012.8.26.0000, a 12 Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo manteve a deciséo judicial na qual condicionou o deferimento do processamento do
pedido de recuperacao a constatacdo dareal situacdo do funcionamento da empresa, bem como
de pericia préviasobre a documentacdo apresentada pelo empresario devedor, a fim de

constatar a correspondéncia com os seus livros fiscais e comerciais.

RECUPERACAO JUDICIAL. Pedido de processamento. Determinacéo de
realizacdo de pericia prévia, para auxiliar o juizo na apreciacdo da
documentagdo contébil (art. 51 Il LRF) e constatar a real situagdo de
funcionamento da empresa. Possibilidade. Decisdo mantida. Assisténcia
técnica de perito permitida pela lei. Juiz que ndo dispde de conhecimentos
técnicos suficientes para apreciara regularidade da documentacdo contébil
apresentada. Art. 189 LRF c/c art. 145CPC. Com relagdo & constatagdo da
real situacdo de funcionamento da empresa, ndo pode o julgador mostrar-se
indiferente diante de um caso concreto, em que haja elementos robustos a
apontar a inviabilidade da recuperacdo ou mesmo a utilizacdo indevida e
abusiva da benesse legal. O principio da preservacdo da empresa ndo deve
ser tratado como valor absoluto, mas sim aplicado com bom senso e
razoabilidade, modulado conforme a intencéo do legislador e espirito da lei.
Ativismo. Precedentes. Decisdo de deferimento do processamento que
irradia importantes efeitos na esfera juridica de terceiros. Decisdo
integralmente mantida por seus proprios e juridicos fundamentos. Recuso
desprovido (SAO PAULO, 2012a).
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Assim sendo, no referido julgamento houve a manutengdo do pronunciamento
judicial para o fim de verificar sumariamente a viabilidade econdmico-financeira da empresa
em crise, de modo que o principio da preservacdo da empresa ndo seja tratado como um valor
absoluto pelo Poder Judiciario, ou seja, a recuperacdo judicial da empresa ndo deve ocorrer a
qualquer custo.

Conforme sistematizacdo proposta por Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 398-399), a fim
de analisar a viabilidade econdmico-financeira da empresa em crise, 0 juizo do pedido de
recuperacdo judicial devera analisar cinco requisitos que deverdo existir concomitantemente,
sejam eles:(i) importéncia social; (ii)méao-de-obra e tecnologia empregadas; (iii)volume do
ativo e passivo; (iv)idade da empresa e; (v)porte econdémico.

Nesse contexto, para o exame da importancia social da empresa, “é necessario seja
importante para a economia local,regional ou nacional que aquela empresa se reorganize e
volte a funcionar com regularidade” (COELHO, 2013, p. 400).Assim, segundo Adriano de
Oliveira Martins (2016, p. 223), ndo basta a confiabilidade dada ao plano de recuperagdo em
virtude de sua consisténcia técnica, mas antes deve ser analisado se a empresa possui
potencial para sair da crise que a abarca e qual é sua importancia econémico-socialpara a
economia local, regional, nacional ou internacional.

A anélise da méo de obra e tecnologia empregadas é feita se a empresa possui uma
tecnologia atrasada e dependente de uma modernizagdo. Contudo, torna-se necessario o
sopesamento desses dois vetores para ndo redundar em um circulo vicioso, devendo-se tentar
a equalizacdo, pois “a recuperacdo da empresa tecnologicamente atrasada depende de
modernizacdo, que implica o fim de postos de trabalho e desemprego; mas se ndo for
substituida a tecnologia em atencdo aos interesses dos empregados, ela ndo se reorganiza”
(COELHO, 2013, p. 400).

O volume do ativo e passivoé aferido a partir da analise dasdemonstragdes contabeis
relativas, no minimo,aos dois ultimos exercicios sociais, e a partir disso, segundo o texto
normativo do art. 51 da Lei 11.101/05, a peticdo inicial do pedido de recuperacdo judicial
devera estar instruida com as demonstracdes contabeis relativas aos trés ultimos exercicios
sociais, confeccionadas com estrita observancia da legislagdo societaria aplicavel e compostas
obrigatoriamente de balango patrimonial; demonstragéo de resultados
acumulados;demonstracdo do resultado desde o ultimo exercicio social, e; relatorio gerencial
de fluxo de caixa e de sua projecdo (COELHO, 2013, p.400); (BRASIL, 2005).

A andlise da viabilidade econdmico-financeira deve observar a idade da empresa,

isto é, deve ser verificado o tempo desde o qual a empresa em crise estd em atividade, uma
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vez que empresas com pouco mais de dois anos ainda ndo possuem uma consolidacdo de suas
atividades e, por consequéncia disso, ndo devem ter o mesmo tratamento que empresas
antigas, ja consolidadas no mercado empresarial e cumprindo com sua funcdo social
(MARTINS, 2016, p. 223-224).

No entanto, segundo destaca Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 400-401), “isso nao
querdizer, ressalto, que apenas as empresas constituidas ha muito tempo podem ser objeto
derecuperacao judicial. Pelo contrario, novas ou velhas, qualquer empresa viavel que atenda
aospressupostos da lei pode ser recuperada”.

Oporte econdémicode uma empresa em crise deve ser verificado em virtude da
promoc¢do de um tratamento isondmico entre empresas de pequeno, médio e grande porte
(COELHO, 2013, p. 401), na medida que empresas de pequeno porte ou microempresas nao
devem receber 0 mesmo tratamento normativo que uma empresa de grande porte.

Nesse sentido, dependendo do porte econémico da empresa, a Lei 11.101/05
estabelece a facultativa de empresas de pequeno porte ou microempresas ser submetida a um
processo de recuperacdo judicial especial, e 0 seu procedimento estara ajustado ao seu porte
econdmico.

Diante das concepcgdes de viabilidade econdmico-financeira da empresa em crise, 0
referido pressuposto se justifica em virtude de se promover uma efetividade do processo de
recuperacdo da empresa em crise, sem que haja uma recuperacdo de empresa a qualquer

custo, como destaca Fabio Ulhoa Coelho, ao expressar:

Nem toda empresa merece ou deve ser recuperada. A reorganizacdo de
atividades econdmicas é custosa. Alguém ha de pagar pela recuperacdo, seja
na forma de investimentos no negécio em crise, seja na de perdas parciais ou
totais de crédito. Em ultima analise, como os principais agentes econémicos
acabam repassando aos seus respectivos pregos as taxas de riscos associados
a recuperacdo judicial ou extrajudicial do devedor, o dnus da reorganizagéo
das empresas no Brasil recai na sociedade brasileira como um todo. O
crédito bancario e os produtos e servicos oferecidos e consumidos ficam
mais caros porque parte dos juros e precos se destina a socializar os efeitos
da recuperacao das empresas (COELHO, 2013, p. 398).

Assim, em decorréncia dos custos sociais ocasionados por um processo de
recuperacdo de empresa, antes da distribuigcéo do pedido de recuperagéo judicial, e superando
a valoracgdo idiossincratica da atividade explorada, o empresario devedor deve realizar uma
analise da viabilidade econémico-financeirade sua empresa, de modo que somente empresas

viaveis devem ser objeto de uma recuperacdo. Em caso negativo, a fim de ndo se promover
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um processo a qualquer custo, a faléncia sera o instituto juridico a ser utilizado para cessar
uma empresa que nao produz(ird) beneficios sociais e econdémicos.

Em consequéncia dos efeitos que advém de um processo de recuperacdo de empresa
em crise,surge a teoria da divisao equilibrada de dnus na recuperacéo judicial, elaborada por
Daniel Carnio Costa, segundo a qual devera haver uma divisdo entre o empresario devedor e

credor que se justifica pela manutengéo da funcédo social da empresa.

A empresa em recuperacdo judicial, por receber toda a protecdo legal e em
fungdo dos 6nus suportados pelos credores, tem a obrigacdo de buscar a todo
custo preservar os beneficios sociais e econdmicos buscados pelo instituto. A
distribuicdo equilibrada desses onus entre credores e devedor é fundamento
do instituto da recuperacéo judicial (COSTA, 2015, p. 64).

Além da sociedade suportar 0s custos sociais e econdmicos de uma recuperacao
judicial, os credores do empresario devedor sdo diretamente afetados, haja vista que,
dependendo do sistema juridico da empresa em crise, com a distribuicdo do pedido ou a partir
da decisdo judicial deferimento o processamento da recuperagdo judicial, ocorrera
automaticstay(ou stayperiod), isto é, a suspensdo das execu¢des contra 0 empresario devedor
pelo prazo de 180 dias.

Em outras palavras, os credores submetidos ao plano de recuperacéo judicial estaréo
impedidos de exigir a satisfacdo de seu crédito, e ndo obstante a isso, em consequéncia de
eventual aprovacdo do plano de recuperacao judicial, implicar-se-a na dilacdo de prazos de
pagamento das dividas, bem como a aplicacdo de desagios em suas obrigacoes.

Portanto,essa protecdo legal propiciada ao empresario devedor somente deve ocorrer
se ele cumprir os 6nus empresariais e processuais a ele ensejados. Isso significa que o
empresario deve fazer com que a sua empresa volte a exercer uma fungdo social perante
empregos, fisco, fornecedores e consumidores, bem como cumpra as determinagfes do juizo,
administrador judicial e cumprimento de prazos para aregular tramitacdo do processo de
recuperacdo judicial (COSTA, 2015, p. 65).

Contudo, ndo obstante as construcdes tedricas para uma sistematizacao da anélise da
viabilidade da empresa para o processo de recuperacdo, em decorréncia do referido instituto
tratar-se de um negdcio juridico, para a presente pesquisa, a afericdo da viabilidade da
empresa deve ficar adstrita ao empresario, bem como aoscredores submetidos aos efeitos do
processo de recuperagdo da empresa.

Antes da distribuicdo do pedido de recuperagdo judicial, o empresario deve realizar

um diagnostico em sua empresa para verificar a viabilidade de sua empresa, e por
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conseguinte, definir as medidas corretas de superacdo da crise empresarial, ao passo que, no
ambito da relacédo processual, a partir do plano derecuperacdo judicial apresentado pelo agente
econbémico submetido ao procedimento da recuperacdo, os credores decidirdo sobre a
viabilidade da recuperacdo da empresa exercida pelo empresario em crise empresarial.

Nesse sentido, 0 juizo recuperacional ndo deve analisar a viabilidade da empresa na
fase postulatéria do pedido de recuperacdo. A recuperacdo ndo devera ser concedida se, nas
licbes de Sérgio Campinho (2014, p. 325), o juizo recuperacional “verificar a ocorréncia de
ilegalidade no conteddo do plano econémico ou nas pre-condi¢cfes para o devedor entrar em
recuperacao”.

A fim de promover a preservacdo da empresa em crise, a recuperacdo judicial tem
tratamento diferente nos ordenamentos juridicos que dela se ocuparam.Nos Estados Unidos, a
recuperacdo da empresa em crise no ordenamento juridico norte-americano possui as suas
disposicdes normativas no BankruptcyCode, como ressalva Paulo Fernando Campana Filho,

ao expressar:

O sistema de recuperacdo de empresas vigente nos Estados Unidos teve
origem nas equity receiverships do seculo X1X, que foram desenvolvidas na
pratica como um mecanismo de suprir as deficiéncias das leis falimentares
entdo em vigor e promover uma forma eficiente de reestruturacdo das
ferrovias insolventes. Em 1938, o Chandler Act teve um papel fundamental
na implementagdo da politica norte-americana do New Deal, para combate
os efeitos nefastos da crise de 1929, prevendo duas formas de recuperagéo de
empresas, 0 arrangement e a reorganization. O Bankruptcy Reform Act de
1978, comumente referido como Bankruptcy Code, que substitui o Chandler
Act, - com as reformas introduzidas posteriores, tendo sido a mais relevante
a trazida pelo Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act
(BAPCA), de 2005 — é o diploma que atualmente rege 0S pProcessos
falimentares nos Estados Unidos (CAMPANA FILHO, 2013, p. 49-50)
(grifo do autor).

A recuperacdo da empresa em crise no direito norte-americano éprevista no Chapter

11 — Reorganization (Secdes 1101 a 1174), do BankruptcyCode™, ao passo que, segundo as

*®0 BankruptcyCode é divido em capitulos, dentre os quais h& a previsio normativa de espécies de processos
judiciais envolvendo o direito da empresa em crise. Assim, “o Chapter 7 (Liquidation), forma de faléncia mais
comum nos Estados Unidos, é o processo destinado a liquidagdo do patrimdnio do devedor, seja pessoa fisica ou
juridica. Caso o devedor seja uma pessoa fisica, um processo de acordo com o Chapter 7 resulta na exoneracéo
de suas dividas ap0s a entrega de seus bens penhoraveis para pagamento dos credores, permitindo-lhe, assim, um
recomego (fresh start). O Chapter 9 (AdjustmentofDebtsof a Municipality) é aplicavel somente as
municipalidades. O Chapter11 (Reorganization) permite uma solu¢do negociada para os problemas financeiros
de uma sociedade (embora também possa ser aplicada a individuos). O Chapter 12 (AdjustmentofDebtsof a
Family Farmer orFishermenwith Regular Annuallncome) visa a reestruturacéo de dividas de familias rurais. O
Chapter 13 (AdjustimentofDebtsof na Individual with Regular Income) permite que pessoas que tenham uma
fonte de renda regular reestruturem seu endividamento por meio do pagamento em parcelas, permanecendo,
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secBes 301°" e 304°® do BankruptcyCode, a Reorganization é um instrumento judicial cuja
iniciativa pode ocorrer tanto a pedido do devedor quanto por credores.

A medida que as principais competéncias do poder judiciario na referida demanda
sdo garantir a legalidade do plano de reorganizacdo, o tratamento igualitario entre os credores
da mesma classe e a observancia da ordem de prioridades dos créditos, isto é, a classe
subordinada recebe seus créditos apds as classes prioritarias serem integralmente pagas,
areorganization preocupa-se com a criacdo de mecanismos voltados a recuperacdo da
empresa, de tal modo que o sistema normativo estabelece um cenario para que haja
negociacdes entre devedor e credores, a fim de propiciara criagdo de um plano de
reorganizacao fruto de autocomposicao. Em consequéncia disso, o sistema da reorganizationé
considerado o mais bem-sucedido do mundo, inclusive influenciando as disposicdes
normativas do direito da empresa em crise de outros ordenamentos juridicos (MARTINS,
2016, p. 70); (CAMPANA FILHO, 2013, p. 52-53); (COELHO, 2013, p. 397).

A partir da distribuicdo do pedido de reorganization, acarretar-se-4 a suspensdo
automatica das acdes de execucdo em tramite contra o devedor, enquanto o devedor tem o
periodo de 120 dias para apresentar o plano de reorganizacdo, no qual devera dividir os
credores e acionistas em classes, agrupando seus créditos, bem como especificar as classes e 0
tratamentos aos credores que ndo submetidos aos seus efeitos. Contudo, exceto se houver a
sua prorrogacdo, transcorrido o referido prazo sem a apresentacdo do plano, as partes
interessadas poderdo propor um plano de reorganizacdo (MARTINS, 2016, p. 71); (EUA,
1978).

Nesse contexto, o plano de reorganizacdo vinculara o devedor e todos os credores
sujeitos a ele. Entretanto, para que ele seja aprovado em assembleia de credores, na qual todos
possuem direito a voto, o plano é considerado aprovado por uma classe se, pelo menos mais
da metade dos créditos, em numero, €, no minimo dois tercos, em valor, tenham aceitado o
plano, e presumir-se-a aprovado pelas classes que ndo sdo afetadas por seus efeitos, e

rejeitado se o plano estipular que os membros das respectivas classes ndo recebam ou

assim, com seus bens. O Chapter 15 (AncillaryandOther Cross-BorderCasesi) permite a abertura de processos
de faléncia, auxiliares aos ajuizados no exterior” (CAMPANA FILHO, 2013, p. 50).

> «“Section 301 — Voluntary cases: (a) A voluntary case under a chapter of this title is commenced by the filing
with the bankruptcy court of a petition under such chapter by an entity that may be a debtor under such chapter.
(b) The commencement of a voluntary case under a chapter of this title constitutes an order for relief under such
chapter” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1978).

%8«Section 303 — Involuntary cases: (a) An involuntary case may be commenced only under chapter 7 or 11 of
this title, and only against a person, except a farmer, family farmer, or a corporation that is not a moneyed,
business, or commercial corporation, that may be a debtor under the chapter under which such case is
commenced” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1978).
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retenham nenhum valor nos termos do plano de reorganizacdo (CAMPANA FILHO, 2013, p.
51).

Apols a aprovacdo do plano de reorganizacdo, sera designada uma audiéncia de
homologacdo do plano, na qual as partes interessadas poderdo apresentar suas objecOes.
Contudo, caso ndo haja a aceita¢do por todas as classes de credores, desde que elaseja justae
equitativa®, a homologag&o por via alternativa ocorrer4 com a imposic&o do plano a classe
dissidente, isto é, o cramdown, e por consequéncia de sua homologacéo judicial, ensejara a
liberacdo de todas as dividas existentes anteriormente ao pedido, em decorréncia da novacédo
de suas obrigacdes (MARTINS, 2016, p. 71); (CAMPANA FILHO, 2013, p. 53).

Na Franca, desde 1967, o ordenamento juridico francés trata a empresa em crise e 0
empresario sob Oticas distintas, de modo que, em virtude da funcdo social ocasionada por
aquela para com a sociedade, ele apresenta um sistema juridico no qual o seu principal escopo

é a recuperacdo da empresa.

A modernizacdo do direito falimentar na Franca se deu com a entrada em
vigor da Lei 67-563, de 13 de julho de 1967, que marcou a emergéncia de
um verdadeiro droi es entreprises em difficulténo lugar do repressivo droit
des faillites. Essa lei consagrou a distincdo entre a sorte do empresario e a
sorte da empresa, de modo que o primeiro poderia sofrer san¢des em razao
do seu comportamento, enquanto a segunda poderia ser objeto de uma
reglementjudiciaire(para que pudesse continuar em funcionamento, caso
fosse viavel) ou de uma liquidation (para que seus bens fossem vendidos
com o objetivo de satisfazer os credores). Os resultados ndo satisfatorios da
lei de 1967 levaram a uma nova reforma, em 1985, visando a incentivar a
recuperacdo das empresas, e que serve como base do direito de insolvéncia
francés contemporaneo (CAMPANA FILHO, 2013, p. 65) (grifo do autor.

Ao longo das trés decadas que sucederam a reforma de 1967, o direito francés
buscou em outros ordenamentos mecanismos eficientes a superacdo da crise empresarial,
sobretudo com vistas ao Chapter 11, do direito norte-americano. Consequentemente, no

intuito de adequar o seu sistema juridico a recuperacdo da empresa, 0 marco de expressivas

%O principal requisito para a homologagio judicial do plano, é que todas as classes de credores afetados o
tenham aceitado. Caso esse requisito ndo seja cumprido, o juiz pode homologar o plano mesmo sem o
consentimento de todas as classes de credores (mas desde que ao menos uma delas o tenham aceitado), se ele for
justo e equitativo (is fair andequitable) e se ndo discriminar injustamente as partes a ele sujeitas (does
notdiscriminateunfairly). O plano é considerado justo e equitativo se a ordem de prioridades dos créditos
(absolutepriorityrule) é respeitada, isto &, se as classes subordinadas s6 recebem seus créditos apds as classes
prioritarias serem integralmente pagas; e se as classes prioritarias s6 recebem algum pagamento adicional a
totalidade do valor do seu crédito apds o pagamento das classes subordinadas. A auséncia de discriminagao
injusta, por outro lado, ocorre nos casos em que uma classe dissidente recebe, nos termos do plano, tratamento
equivalente ao atribuido a outra classe de mesma senioridade” (CAMPANA FILHO, 2013, p. 52).
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reformas legislativas no direito francés ocorreu a partir de 1985%, culminando na Lei de
Salvaguarda de Empresas em Dificuldades, de 2005, e atualmente, a legislacdo da insolvéncia
empresarial da énfase aos institutos voltados a prevencdo da crise da empresa (COELHO,
2013, p. 396) (GUIMARAES, 2013, p. 597-598).

O critério para inicio de um processo de insolvéncia é a cessacdo dos pagamentos das
obrigagdes, e no prazo de 45 dias contados da referida cessacdo, o devedor devera apresentar
um pedido de abertura da mencionada demanda judicial. Mesmo ocorrendo a intervencdo do
poder judiciario, o direito da empresa em crise na Franca incentiva a reestruturacdo das
empresas antes do fato gerador do processo de insolvéncia por meio de medidas
(extra)judiciais (CAMPANA FILHO, 2013, p. 67).

Assim, na Franca, a ideia de preservacdo da empresa em crise ndo se limita a
judicializacdo, de tal modo que o sistema juridico francés destaca-se por enfatizar a superacao
da crise empresarial por meio de institutos preventivos as empresas em dificuldades, isto é,
foram instituidos mecanismos de prevencdo a cessacdo de pagamentos para auxiliar na
renegociacao das dividas do devedor.

Nesse contexto, sdo instrumentos que buscam o tratamento preventivo a empresa em

crise os pedidos de conciliagdo® e mandado ad hoc®?, bem como o processo de salvaguarda,

% Segundo Marcio Souza Guimardes (2013, p. 597 — Grifo do Autor), o ciclo de reformas legislativas pode ser
03 trés etapas: “1* etapa: Lei n. 84-148, de 1° de margo de 1984 e Lei n. 85-88, de 25 de janeiro de 1985; 22
etapa: Lei n. 94-475, de 10 de julho de 1995 e 32 etapa: Lei n. 845, de 25 de julho de 2005 (lei em vigor),
regulamentada pelo Decreto n. 1677 de 28 de dezembro de 2005, e modificada pela Ordonnancen. 1345, de 18
de dezembro de 2008, e pela Lei n. 1.249 de 22 de outubro de 2011”.

8“0 devedor pode requerer ao Tribunal do Comércio a abertura de um processo de conciliagdo (conciliation)
caso esteja em dificuldades financeiras e ndo esteja em estado de cessacdo de pagamentos por um periodo
superior a 45 dias (Code de Commerce. Art. L611-4). Nesse caso, 0 juiz nomeia um conciliador (conciliateur)
por um periodo de quatro meses (renovavel por mais um), que pode ser uma pessoa indicada pelo devedor (art.
L611-7). O papel do conciliador é buscar a obtencdo de um acordo entre o devedor e os credores para a
superacdo da crise econdmico-financeira, a manutencéo da atividade e a preservacdo dos empregos (art. L611-7).
Se um acordo ndo foi obtido, o conciliador deve comunicar o presidente do tribunal e suas fungdes sdo
encerradas (art. L611-7). Caso as partes cheguem em um consenso, elas podem submeter o acordo ao juizo, para
gue constate a sua celebragdo e lhe dé forca executdria (art. L611-8-1). A pedido do devedor, 0 juiz pode também
homologar o acordo, tornando-o publico (art. L611-8). Em nenhum caso, porém, os credores discordantes sdo
vinculados pelo acordo (art. L611-10)” (CAMPANHA FILHO, 2013, p. 67 — Grifo do Autor).

8240 presidente do tribunal designara um mandatario ad hoc, fixando a sua missdo e o prazo de conclusdo do
trabalho, de acordo com a fundamentacdo escrita apresentada e apds a audiéncia realizada com o dirigente da
empresa sobre as dificuldades vislumbradas. O mandatéario ad hoc nomeado, apds aceitar o encargo, firmara o
compromisso de ndo impedimento e desempenhara sua atividade, nos termos do ato (ordonnance) de nomeacao.

A execucdo do mandato ad hoc é de extrema simplicidade juridica. Nao hd uma regra entabulada para o
desempenho de sua funcdo. Seu mister serd pautado na situagdo econdmica e financeira da empresa, buscando
lado a lado do dirigente encontrar solugBes para o problema. Se os problemas forem técnicos como, por
exemplo, os relacionados a contabilidade (como ativo imobilizado em excesso; falta de fluxo de caixa e
prejuizos acumulados impedindo a distribuigdo de lucros), o mandatario devera ser alguém com conhecimentos
técnicos para auxiliar o dirigente que, muitas vezes, ndo tem 0 preparo necessario, nem tempo para tanto. Em
outros casos, a figura do mandatario ad hoc pode ser muito importante como porta-voz do dirigente com seus
credores” (GUIMARAES, 2013, p. 609-610 — Grifo do Autor).
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que visa a reestruturacdo dos devedores em dificuldades antes da cessacdo dos pagamentos de
suas obrigacOes, 0 que busca sanear os problemas principais da conciliacdo, ou seja, 0 de ndo
suspender as execucdes contra o devedor e a ndo-vinculagcdo dos credores dissidentes
(MARTINS, 2016, p. 71) (GUIMARAES, 2013, p. 607-613).

Contudo, caso ndo seja possivel a autocomposicao por meio desses mecanismos, € 0
devedor esteja em estado de cessacdo de pagamentos, a pedido do proprio devedor, de
credores ou do Ministério Publico, poderéa ser aberto o pedido de recuperacao judicial perante
o Tribunal do Comércio ou o Tribunal de Grande Instance (jurisdicdo civel), como ressalva

Paulo Fernando Campana Filho, ao expressar:

O redressement judiciaire, introduzido no sistema francés pela reforma de
1985, foi totalmente modificado com a alteracdo legislativa de 2005,
ganhando contornos semelhantes aos da salvaguarda. De forma geral, como
resultado da reforma, diversas normas relativas a salvaguarda passaram a ser
aplicadas, mutatis mutandi, ao redressement judiciaire. Assim, da mesma
forma como ocorre na salvaguarda, a abertura do processo de redressement
judiciaire desencadeia um periodo de observacdo, para que o tribunal possa
determinar se devera haver a elaboragéo de um plano de recuperag&o judicial
(plan de redressement), prevendo a continuidade das atividades nas méos do
devedor, e que deve ser aprovado por comités de credores nos mesmos
previstos para 0 processo de salvaguarda, ou se havera a transferéncia do
negécio, que podera se dar por meio de um processo de liquidacdo
(liquidation) (CAMPANA FILHO, 2013, p. 69-70) (grifo do autor).

No procedimento de recuperacdo judicial do sistema francés, durante o periodo de
observacdo de no maximo seis meses, prorrogavel por igual periodo, as execugdes contra 0
devedor serdo suspensas, ao passo que, nesse periodo, sera levantado o balan¢o econdmico e
social da empresa em crise, de modo que ele seja um instrumento que norteie a elaboragédo do
plano de recuperagédo judicial (COELHO, 2013, p. 396) (OLIVERIA, 2005, p. 64-65), bem
como demonstre a viabilidade econdmico-financeira ao tribunal e aos credores em recuperar a
empresa.

Assim, apresentando o plano de recuperacdo judicial, os credores analisardo a
viabilidade econémico-financeira em promover a recuperagdo da empresa em crise, de tal
modo que eles poderdo concordar com plano apresentado, promovendo-se,
consequentemente, a recuperacdo judicial, ou entdo a cessacdo da empresa pelo devedor, que
poderé& ocorrer, inclusive, mediante um processo de faléncia (OLIVEIRA, 2005, p. 65).

Nesse sentido, no direito da empresa em crise do ordenamento juridico francés, a
judicializagdo das questdes envolvendo a crise empresarial séo tratadas como um instrumento

subsidiario aos meios preventivos extrajudiciais, de tal modo que, por meios desses
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mecanismos, atribui-se ao devedor a possibilidade de realizar uma autocomposi¢do com seus
credores, bem como, pela via extrajudicial, de superar eventual crise empresarial que afete o
desenvolvimento habil de sua empresa, tendo como escopo, por conseguinte, a prevencdo da
crise empresarial.

Na Itélia, o direito da empresa em crise esta as vistas da preservacado de empresas, de
maneira que, na ocasido de empresas cujo estado de crise gerasse sérios problemas para a
economia local, regional ou nacional, o Estado promovia modificacdes legislativas para o fim

de adequar o sistema juridico a tais empresas.

O colapso da Parmalat, grupo societario multinacional que representava
aproximadamente 1,5% do PIB da Italia, gerou, em dezembro de 2003, um
desconforto sem precedentes para o pais, cujo sistema falimentar se
encontrava completamente obsoleto. A lei Marzano, preparada as pressas,
abandonou as previsfes punitivas e encorajou a recuperacdo dos devedores,
por meio de acordos com os credores, evitando, assim, o encerramento de
suas atividades. A partir de entdo, novas reformas foram introduzidas no
sistema falimentar da Italia: a lei falimentar foi ementada em 2005; e a Lei
de Marzano foi alterada pela Lei 166, de 2008, para permitir a companhia
aérea Alitalia, outro grupo economicamente relevante, enfrentar sua
insolvéncia. Todas essas alteracdes implantadas desde a quebra da Parmalat
levaram a existéncia de diversas modalidades de recuperacdo de empresas
insolventes na Italia (CAMPANHA FILHO, 2013, p. 70-71).

O sistema juridico do direito da empresa em crise italiano traz mecanismos para
superar a crise, protegendo 0s proprietarios dos meios de producdo, preservando sua
exploracdo econdmica, e garantindo a funcdo social da empresa em eventual estado de
insolvéncia, para que os empregados continuem a exercer suas atividades para manter o lucro
do empresario.

Desse modo, a medida que a legislacdo é adequada para as ocasicdes de crise da
empresa, para que haja a sua recuperagéo a qualquer custo, a recuperacdo da empresa em crise
apresenta-se como um instrumento para mascarar o desenvolvimento da propriedade privada.
Ou seja, é implementado no ordenamento juridico italiano um mecanismo por meio do qual a
sociedade capitalista aperfeicoa a sua fonte de exploracdo, submetendo os credores a uma
ditadura do capital financeiro (PASUKANIS, 1989, p. 105).

No direito da empresa em crise italiano, podendo ser apresentada por qualquer parte
interessada, inclusive o credor, durante o processo de faléncia, ha a concordata falimentar,
cujo objetivo é promover uma autocomposicdo entre credor e devedor, e por conseguinte,
encerrar 0 processo de faléncia, enquanto que, requerida pelo devedor, a concordata

preventiva visa a renegociacdo das dividas mediante a apresentacdo de um plano de
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reestruturagdo do passivo. Os credores cujos creditos tenham sido constituidos até a data do
pedido ficam impedidos de promover acBes judiciais para a satisfacdo de seus créditos
(CAMPANHA FILHO, 2013, p. 71).

Nesse sentido, o sistema da empresa em crise da Italia assemelha-se aos mecanismos
de recuperacédo da empresa existentes na vigéncia do Decreto-Lei 7.661/45, uma vez que, no
ordenamento juridico brasileiro, vigeram as concordatas suspensiva e preventiva, as quais,
além de promoverem a renegociacdo das dividas do devedor, apresentavam como
consequéncia, respectivamente, a suspensdo do processo de faléncia, ou entdo, evitavam a
declaracédo da faléncia com a sua concessao.

Além das concordatas, ha a possibilidade ao devedor de apresentar em juizo um
acordo de reestruturacdo de dividas, o qual deve ser aprovado por credores que representem,
no minimo, 60% de total de seus créditos, em cujo plano de reorganizacdo dever prever o
pagamento integral dos créditos no prazo de 120 dias, contados da data da homologacédo ou do
vencimento da divida. No entanto, por outro lado, ligada a recuperacdo de grandes
empresarios, isto &, aquelas que possuam, no minimo, 200 empregados, ha a administracao
extraordinaria, na qual a gestdo e reorganizacao da atividade econémica sdo orientadas e
fiscalizadas por um comissario nomeado pelo juiz (CAMPANA FILHO, 2013, p. 72)
(COELHO, 2013, p. 396).

Assim sendo, na Italia, a questdo do tratamento da empresa em crise possui como
resposta a tentativa de recuperacdo a qualquer custo, criando mecanismos que visardo tal
escopo, com instrumentos destinados a empresas de pequeno e médio porte, bem como a
empresas cuja crise empresarial ensejard consequéncias de grande monta para uma cidade,
estado ou para o pais.

Em Portugal, em virtude da aprovagéo do Decreto-Lei 53/2004, houve a reforma do
direito da empresa em crise portugués, de tal maneira que houve a implementacdo de um
processo de insolvéncia Unico, sem distinguir o seu objeto, isto &, se ele visa a recuperacdo da

empresa em crise ou a faléncia do empresario.

Dai que o CIRE adopte uma sistematizacéo diversa da do CPEREF, pondo
termo a anterior distincdo dicotdmica entre processo de recuperacdo de
empresas e processo de faléncia, e passando a adoptar (a semelhanca do
antigo regime do CPC) um processo Unico, denominado processo de
insolvéncia, no ambito do qual sdo fortemente reforcados os poderes dos
credores (através da respectiva assembleia de credores), que fixam
livremente o conteudo do “plano de insolvéncia”, cabendo ao juiz declarar
ou ndo a insolvéncia ou ndo daquele plano (CORREIA, 2009, p. 399) (grifo
do autor).
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Com efeito, em virtude da referida reforma legislativa, visou-se adequar o sistema da
empresa em crise do direito portugués as exigéncias comunitarias, bem como criar condictes
para que a recuperacao da empresa nao fosse realizada a qualquer custo, ou seja, sdo passiveis
de recuperacdo aquelas empresas que apresentem uma viabilidade econémico-financeira em
serem preservadas (OLIVEIRA, 2005, p. 74).

Apesar disso, segundo destaca Miguel Pupo Correia (2009, p. 398), ndo obstante a
recuperacdo da empresa tivesse como propensdo tentar evitar o desencadeamento de uma
crise empresarial que enseje a cessacao da atividade empresarial com a declaracao da faléncia,
0 seu principal objetivo era assegurar o interesse dos credores, segundo destacado no proprio
preambulo do Decreto-Lei 53/2004, tendo a satisfacdo dos créditos dos credores o papel
central desse sistema juridico.

Dessa maneira, infere-se que, ao contrario do direito da empresa em crise italiano,
em que é visada a protecao do devedor, no sistema portugués, o direito da empresa em crise é
instrumento juridico protetivo dos interesses do credor, de tal maneira que, com a reforma
legislaiva, 0 seu objetivo é a protecdo dos credores, com a consequente preservacdo da
empresa, ou seja, a manutencdo da empresa torna-se subsidiaria a busca de garantir o crédito
dos credores.

No Brasil, a recuperacdo da empresa em crise esta prevista na Lei 11.101/05, na qual
o referido instituto apresenta-se em trés modalidades, sejam elas a recuperacdo judicial,
extrajudicial, e a recuperacdo judicial voltada para empresas de pequeno porte e
microempresas. O objetivo de todas é viabilizar a superacdo da situacdo de crise econémica,
financeira e/ou patrimonial do empresario do devedor, a fim de permitir a manutengdo da
fonte produtora, dos postos de emprego e credores, propiciando a preservagdo da empresa e

de sua funcéo social.

No Brasil, a lei contempla duas medidas judiciais com o objetivo de evitar
que a crise naempresa acarrete a faléncia de quem a explora. De um lado, a
recuperacdo judicial, de outro, ahomologacdo judicial de acordo de
recuperacdo extrajudicial. Os objetivos delas sdo iguais:saneamento da crise
econdmico-financeira e patrimonial, preservacdo da atividade econdmica
edos seus postos de trabalho, bem como o atendimento aos interesses dos
credores. Diz-se que,recuperada, a empresa podera cumprir sua funcédo social
(COELHO, 2013, p. 397-398).

Diante de o exercicio da atividade empresarial promover a geracdo de empregos,

rendas, tributos e circulagéo de servigos e produtos para 0 mercado de consumo, por meio da
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Lei 11.101/05, o ordenamento juridico brasileiroinstituiu a recuperacdo da empresa em crise
para que 0 empresario possa superar a crise empresarial da atividade exercida, promovendo,
consequentemente, a preservacdo da funcdo socialda empresa perante empregados,
fornecedores, fisco e consumidores.

Nesse contexto, segundo indicador de Faléncias e Recuperagdes, da Serasa Experian,
ao longo do ano de 2015 até o més de dezembro de 2018, houvea distribuicdo de 5.978
pedidos de recuperacdes judiciais no Brasil, dentre as quais se destaca a recuperacéo judicial
do Grupo Ol, cuja divida perfaz, aproximadamente, R$ 65 bilhdes de reais, com 55.080
credores,tornando-se, por consequéncia disso, a maior recuperacdo judicial ja& proposta no
Brasil (SERASA EXPERIAN, 2019).

A recuperacdo da empresa em crise € um instrumento juridico para a superacdo da
crise empresarial que pode ser requerida somente pelo empresario. Isso significa que ela € um
instituto juridico voltado a sanar crise empresarial tanto do empresario exercente de atividade
rural quanto do empresario exercente de atividade econémica nao-rural.

Nesse sentido, em consequéncia de o pedido de recuperacao judicial restringir-se a
figura do empresario, além de a Lei 11.101/05 ndo ser aplicada a outros agentes econdmicos,
sdo excluidos da possibilidade de requerer a recuperacdo judicial os profissionais intelectuais,
os exercentes de atividade econdmica de natureza cientifica, literarias e artistica, ou seja,
atividades exercidas por advogados, médicos, engenheiros, etc.

A Lei 11.101/05 é uma legislacdo de natureza mista, isto é, apresenta textos
normativos de direito material, bem como de direito processual, tanto para o processo de
recuperacdo quanto de faléncia da empresa que se apresenta em crise. O procedimento da
recuperacdo judicial pode ser dividido em trés fases processuais, como ressalva Adriano de

Oliveira Martins, ao expressar:

O processo de recuperagdo judicial da empresa se divide em trés fases. Na
primeira, denominada de Fase Postulatdria, parte de uma peti¢do inicial
requerendo a recuperacdo da empresa e sSe encerra com 0 despacho
determinando processar o pedido de reorganizacdo daquela. A segunda fase,
a Fase Deliberativa, € 0 momento no qual é discutido e aprovado o plano de
recuperacdo judicial. Por fim, a derradeira etapa do procedimento
recuperatorio compreende a Fase de Execucdo e Encerramento do
Procedimento Recuperatorio, uma etapa em que, efetivamente, sao aplicadas
e executadas as diretrizes contidas no plano de recuperacdo judicial da
empresa, culminando com a sentenca de encerramento do processo
falimentar (MARTINS, 2016, p. 132)(grifo do autor).
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Com efeito, apds a realizacdo de um diagnéstico preciso sobre a crise empresarial na
qual foi definida a recuperacdo judicial como um instrumento para a superacdo da crise
econbmica, financeira e/ou patrimonial, a primeira fase do procedimento de recuperagédo
judicial, denominada de fase postulatoria, inicia-se com uma peticdo inicial, isto €, o
instrumento da demanda, na qual alguém formula sua pretensdo para ser apresentada ao 6rgédo
jurisdicional, e na ocasido, 0 empresario devedor requer a recuperacdo da empresa,
encerrando-se com a deciséo judicialque determina processamento do referido pedido.

A segunda fase, denominada de fase deliberativa, inicia-se com os procedimentos
administrativos de habilitacdo e/ou divergéncia de crédito para que seja elaborado e
consolidado o quadro geral de credores e, posteriormente, seja homologado pelo juizo
recuperacional, e seu término ocorre com a deliberacédo sobre a aprovacdo ou ndo do plano de
recuperacdo judicial®.

A partir disso, estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que ndo vencidos, ou seja, 0s créditos de natureza trabalhista, com
direitos reais de garantia, créditos quirografarios e os créditos de credores enquadrados como
microempresa ou empresa de pequeno porte (BRASIL, 2005).

Diante da aprovacdo do plano de recuperacdo judicial, ensejar-se-4 a novacgdo das
dividas, obrigando tanto a recuperanda quanto os credores no dever de se submeterem aos
efeitos do referido plano, inclusive na aplicacdo de desagios e dilacdo de prazos para 0s
pagamentos das dividas (COELHO, 2013, p. 441-442).

Na ultima etapa do procedimento de recuperacdo judicial, denominada de fase de
execucdo e encerramento do procedimento, ela se inicia com decisdo concessiva da
recuperacdo judicial, na qual, efetivamente, sdo aplicadas e executadas as diretrizes contidas

no plano de recuperacdo judicial da empresa aprovado, que terminara com a sentenca de

83O plano de recuperagio judicial, apresentado pelo devedor, é submetido a aprovagio dos credores, reunidos
em assembleia-geral. De forma geral, a lei confere liberdade as partes para a negociagdo do plano, embora haja
limitagOes, como a imposi¢do do prazo maximo de um ano para pagamento de créditos trabalhistas. [...]. O plano
é considerado aprovado apenas mediante a obtencdo dos quéruns exigidos pela lei em cada uma das referidas
classes. Caso esse quorum seja atingido, o juiz deve conceder a recuperacdo judicial ao devedor, tornando o
plano vinculativo a todos os credores, inclusive os dissidentes e os ausentes na assembleia, com exce¢do
daqueles que ndo se sujeitam a recuperagdo judicial, tais como os detentores de garantias fiduciarias. Se,
entretanto, o quérum ndo for atingido em uma das classes, 0 juiz pode, ainda assim, homologar o plano caso haja
o cumprimento de alguns requisitos: credores titulares de mais da metade dos créditos presentes a assembleia-
geral, independentemente da classe a que pertencam, devem ter aprovado o plano; as demais classes de credores
devem ter aprovado o plano, conforme o quérum exigido pela lei; na classe dissidente, mais de um ter¢o dos
credores, computados por cabega e por valor do crédito (ou apenas por cabeca, no caso da classe trabalhista),
deve ter aprovado o plano; e o plano ndo pode prever tratamento diferenciado entre os credores da classe que o
rejeitou. Esse mecanismo de homologacdo do plano, por ser analogo ao existente no direito norte-americano,
recebeu o apelido de cramdown. Caso, entretanto, 0 quérum necessario ndo seja obtido nem mesmo com a
aplicacdo deste cramdown a brasileira, o plano é considerado rejeitado e o juiz deve decretar a faléncia do
devedor” (CAMPANA FILHO, 2013, p. 80-81).
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encerramento do processo recuperacional, ap6s doisanos da concessdo da recuperacdo
judicial.

Desse modo, na medida em que a empresa possui relevante funcdo social para o
crescimento e desenvolvimento da sociedade na qual esteja inserida, impde-se a observancia
da necessidade de se preservar esse meio de producdo para que ele continue a exercer a
pretendida funcdo social, sobretudo para a busca do pleno emprego. Assim, iSSo somente
podera ocorrer se as empresas forem preservadas.

A segunda modalidade de recuperacdo da empresa em crise € a recuperacdo
extrajudicial. A excecdo dos titulares de créditos trabalhistas e tributarios, possibilita que o
devedor possa renegociar suas dividas perante seus credores por meio de uma
autocomposicdo extrajudicial. Nesse contexto, a homologacdo judicial do plano de
reorganizacdo das dividas somente sera obrigatoria quando, ao menos, 60% dos credores
atingidos concorda em apoid-lo. Havendo uma minoria que nega sua adesdo, e em
consequéncia da homologacdo judicial, estender-se-&0 os efeitos do plano aos credores
minoritarios (CAMPANA FILHO, 2013, p. 82).

Assim, por meio do procedimento de renegociacdo extrajudicial das dividas, o
objetivo a ser alcangado sera a preservacao da empresa em crise, possibilitando que a empresa
explorada pelo empresario continue a apresentar uma fungdo social perante empregados,
fornecedores, fisco e consumidores.

Por seu turno, a Lei 11.101/05 ainda institui um terceiro tipo de recuperacdo da
empresa em crise, isto €, um processo de insolvéncia empresarial destinado exclusivamente
aquelas enquadradas como microempresas®™ e empresas de pequeno porte®®, desde que haja a
opcao por essa modalidade de recuperacdo judicial.

A partir disso, Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 447), salienta que, diante da pouca
complexidade do passivo e na maneira de sua recuperagdo de microempresas ou empresas de
pequeno porte em crise, “a lei adota um procedimento simplificado e restringe 0s meios de

reorganizacdo ao parcelamento do passivo civel e trabalhista”.

% De acordo com a lei complementar 123/2006, consideram-se microempresas, a sociedade empreséria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario que aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (BRASIL, 2006).

% De acordo com a lei complementar 123/2006, consideram-se empresas de pequeno porte, a sociedade
empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario que aufira,
em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (BRASIL,
2006).



104

Diante disso, excetuados os decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais e
0s previstos nos §§ 3° e 4° do art. 49 da Lei 11.101/05% poderdo se submeter ao plano
especial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos, o qual devera
apresentar um parcelamento em até 36 parcelas mensais, iguais e sucessivas, vencendo a
primeira parcela no prazo maximo de 180 dias, contados da distribuicdo do pedido de
recuperacao judicial.

Diante da crise alcangada na microempresa ou empresa de pequeno porte, 0 sistema
juridico brasileiro do direito da empresa em crise adequa uma modalidade de recuperacao
judicial habil a atender as exigéncias que demandam as referidas empresas, propiciando,
assim, um procedimento processual simplificado de acordo com o seu porte econdémico.

Em vista disso, oprocesso de recuperacdo da empresa em crise impde uma divisao de
onus entre o empresario devedor e seus credores, de maneira que ele ndo é um instrumento
voltado a exclusiva protecdo do empreséario, e tampouco a tutela dos interesses do credor, mas
baseia-se na preservacdo da empresa em crise para que haja a manutencdo de sua fungéo
social.

Assim, a Lei 11.101/05 promove a superacdo do dualismo pendular, ou seja, ela ndo
protege exclusivamente os interesses dos credores ou dos devedores, mas, em decorréncia dos
beneficios sociais e econémicos por ela propiciados, prestigia a recuperacdo da atividade
empresarial.

Nesse sentido, a teoria de superacdo do dualismo pendular, elaborada por Daniel
Carnio Costa (2015, p. 67-68), da énfase a recuperacdo da atividade empresarial. Isto €, no
processo de recuperacdo judicial ndo deve ser dado um tratamento que prestigie ora o
interesse dos credores, ora do devedor, mas um que promova o bom funcionamento do
sistema juridico da recuperacdo da empresa em crise, para que haja a preservacao da funcéo
social da empresa, e por conseguinte, a realizagdo de empregos, recolhimento de tributos e

aquecimento de produtos ou servigos ao consumidor.

86«Art. 49. Estdo sujeitos a recuperagdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo
vencidos. [...] § 3° Tratando-se de credor titular da posi¢cdo de proprietario fiduciario de bens méveis ou imdveis,
de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacfes imobiliarias, ou de
proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submeterd aos efeitos da
recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢es contratuais,
observada a legislacéo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se refere 0 §
4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial. § 4° N&o se sujeitara aos efeitos da recuperacéo judicial a importancia a que se refere o
inciso Il do art. 86 desta Lei” (BRASIL, 2005).
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Portanto, credores e empresario devedor assumem um 6nus em prol da preservacdo
da empresa, ao passo que a recupera¢do da empresa em crise promove a sua manutencao para
que ela continue a exercer a sua funcdo social para com a sociedade. Desse modo, serdo
mantidos os postos de empregos, inclusive com a criagdo de outros, continuidade no
pagamento de tributos e a circulagdo de produtos e servigos para o mercado de consumo.

Dessa maneira, durante as suas etapas evolutivas,o direito da empresa em crise no
Brasil visava sancionar o empresario (antigamente o comerciante), que estivesse em estado de
insolvéncia empresarial, bem como proteger os interesses crediticios dos credores, de maneira
que a manutencdo da empresa tratava-se de algo vil para o sistema juridico. Com o advento da
Lei 11.101/05, hd uma superacdo de paradigma, pois a recuperacdo da empresa em crise no
sistema juridico brasileiro torna-se a regra para que ela continue a exercer uma funcéo,
tornando a faléncia um mecanismo juridico para as empresas inviaveis de serem recuperadas,
ndo se promovendo, consequentemente, um processo de recuperacdo a qualquer custo, em

detrimento dos interesses da sociedade e de credores.

2.5  Da funcéo social da empresa no processo de recuperacao

Diante das construcfes tedricas elaboradas neste trabalho, a empresa exercida pelo
empresario tem importante papel na economia e desenvolvimento de um municipio, estado ou
de um pais, haja vista que, a partir dela, ha a criacdo de postos de trabalho, aquisi¢do de
insumos perante fornecedores, arrecadacdo de tributos e abastecimento de produtos e servicos
no mercado de consumo.

De acordo com Camila Aparecida Borges e Marcelo Benacchio (2015, p. 43), “as
empresas sdo organizagdes fundamentais a producdo da riqueza, que, nasociedade capitalista,
é elemento fundamental para realizacdo do bem-estar do ser humano nosentido da alocagéo de
recursos para consecucdo de direitos sociais”.

Assim sendo, a empresa possui uma importancia no desenvolvimento humano, uma
vez que, diante da geragédo de rendas e empregos, bem como com a arrecadacgao dos tributos
pelo empresario, € provido o Estado, de maneira que, enquanto um dos meios para O
desenvolvimento como liberdade, a atividade empresarial propiciara as pessoas 0 acesso as
facilidades econdmicas, isto €, em uma perspectiva seniana, os intitulamentos econémicos.

No exercicio da empresa, 0 empresario deve instituir a sua empresa para que a sua
atividade econdmica esteja em consoéncia com a ordem econdmica, ou seja, diante do texto

normativo do art. 170, da Constituicdo Federal, a empresa devera ser exercida em observancia
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dos interesses que convergem em torno da referida atividade. Adriano de Oliveira Martins
(2013) expressa:

Em face do papel nuclear da empresa em nossa sociedade, podemos dizer,
no entanto, que ela passa a reunir ou congregar em torno de si toda uma
gama de interesses juridicamente tutelados, os quais ndo apenas envolvem,
mas ultrapassam o mero intuito de lucro perseguido pelo empresario ou
pelos sécios.

E natural que, como centro polarizador da atividade econdmica moderna, ja
chamada de célula-mater da economia em nossos tempos, convergisse para a
empresa uma variada gama de interesses, dizendo respeito aos trabalhadores,
aos credores, ao Estado (quer na sua funcdo mais mesquinha de arrecadador
de impostos, quer como incentivador das atividades produtoras, quer, ainda,
como intérprete das aspiracdes populares ou do bem publico), aos s6cios ou
acionistas, em relagdo ao empresario coletivo, aos consumidores, a
comunidade, etc. (MARTINS, 2013, p. 48-49).

Na medida em que a empresa é exercida de acordo com a ordem econémica, infere-
se um elo entre a atividade empresarial e o desenvolvimento humano na perspectiva seniana,
uma vez que aquela nao sera implementada em beneficio de seu titular, porquanto ela serd um
dos meios para o desenvolvimento como liberdade, e, por conseguinte, haverd um equilibrio
entre os interesses do empresario e os da sociedade (BORGES; BENACCHIO, 2015, p. 44).

A funcéo social da empresa prevista no texto normativo do art. 170 da Constituigao
Federal, segundo Ecio Perin Jinior (apud PIPOLO, 2016, p. 86), tem como objetivo
possibilitar que ndo apenas o empresario participe dos beneficios advindos da propriedade dos
bens de producdo, mas também aqueles cujos interesses sdo afetados com o exercicio da
atividade econdmica, de maneira que, além de evitar que a atividade se torne um fim em si
mesma e seja exercida a qualquer custo pelo empresario, violando a esfera juridica destes,
seja proporcionado o desenvolvimento da empresa conforme os ditames da justica social
previstos naquele texto normativo.

Com isso, a partir da funcdo social da empresa na ordem econdmica, a empresa
estara em consonancia com o referido texto normativo constitucional. Isso significa que, em
virtude de o empresario exercer a sua empresa ao encontro dos principios da ordem
econdmica, serdo observados os interesses da coletividade, e, consequentemente, a atividade
empresarial ndo sera um instrumento utilizado estritamente pelo empresario para 0 aumento
de sua mais-valia.

Em periodos de crise empresarial, as consequéncias advindas dela ndo sao refletidas
apenas no agente econdémico que exerce a empresa, mas também nos interesses daqueles quea

circundam e contribuem para a formacdo da funcdo social da empresa. Diante da referida
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funcdo social, devem ser instituidos instrumentos juridicos que visem a superacdo da crise

econOmica, financeira e/ou patrimonial.

Em tempos de crise econdmica, varios alertas devem ser ligados, haja vista
as dificuldades enfrentadas, podendo levar ao encerramento das atividades
empresariais, caso ndo haja um devido e adequado tratamento para expurgar
a crise.

As interferéncias na realidade do mercado, em razao da escassez do crédito e
0 encolhimento da economia, afetam as estruturas empresariais, pondo em
risco todo o mercado, deflagrando a necessidade de recuperagdo de certas
empresas urgentemente.

E essa necessidade (recuperagdo das empresas) se apresenta pelo fato de que
essas organizagdes possuem fungdo preponderante no desenvolvimento
social do pais. Geram empregos, promovem coloca¢fes no mercado de
trabalho e giram a economia.

Pelos riscos que a empresa assume e sua preponderante funcdo no
desenvolvimento deuma sociedade mais justa, em casos especificos, a
legislagdo brasileira estabeleceumecanismos para a promogdo da
recuperacdo das organizacBes empresariais, visando asatisfacdo dos
credores, a salude da empresa e, sobretudo, a condigdo social deinimeras
familias que dependem, para suas subsisténcias, dos rendimentos que
asproporcionam. (NISHIYAMA; SOUZA JUNIOR, 2018, p. 4).

Nesse sentido, com o0 objetivo de promover a superacdo da crise empresarial
experimentada pelo empresario, conforme exposto no item 2.3,por meio da promulgacéo da
Lei 11.101/05, o Estado criou no ordenamento juridico brasileiro o instituto da recuperacdo da
empresa, cujo objetivo esta voltado a preservacdo da empresa, estimulo ao desenvolvimento
da atividade empresarial e a sua funcdo social perante os empregados, fisco, fornecedores e
consumidores.

O poder constituinte estabeleceu no texto normativo do art. 170 da Consituti¢do
Federal, as regras e principios que estruturam a ordem econdmica no Brasil para que o
desenvolvimento da atividade econémica seja fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, para assegurar a todos uma existéncia digna, segundo os ditames da justica
social.Assim, ao implementar a Lei 11.101/05 no ordenamento juridico, o legislador
infraconstitucional buscou alinhar a referida legislacdo com os objetivos da previstos na
Constituicdo, ou seja, a funcdo social da propriedade dos bens de producéo, a qual serve de
fundamento da funcdo social da empresa e & sua preservagdo (PIPOLO, 2016, p. 36-37);
(MARTINS, 2016, p. 85).

Diante do referido objetivo do instituto da recuperacdo da empresa em crise, 0 texto
normativo do art. 47 da Lei 11.101/05 delineia os escopos a serem alcancados com a

superacgéo da crise empresarial.
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Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcdo social e o estimulo a atividade econdmica (BRASIL, 2005).

De acordo com Gladston Mamede (2010, p. 118-119), segundo o texto normativo do
art. 47 da Lei 11.101/05, séo estabelecidas as finalidades da recuperagéo da empresa em crise,
ou seja, busca-se a superacdo da crise empresarial para permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, e, consequentemente,
0 soerguimento da empresa por meio do cumprimento do plano de recuperacao.

Tratando sobre os escopos do referido instituto, Paulo Fernando Campos Salles de
Toledo e Adriana ValériaPugliesi (2018, p. 179) destacam que “é um dos instrumentos
estabelecidos na Lei 11.101/2005 que tem como objetivo criar condi¢bes para viabilizar a
superacédo da crise empresarial, com a finalidade de manter a fonte produtora, o0 emprego dos
trabalhadores e resguardar os interesses dos credores”.

Com efeito, a partir doenunciadodo art. 47 da Lei 11.101/05, o Superior Tribunal de
Justica reafirmou a sua jurisprudéncia®” sobre os objetivos do instituto da recuperacio
judicial, isto é, a preservacdo da empresa, de sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica, e por conseguinte, estabelecendo a competéncia do Juizo Recuperacional para a
pratica de atos de constricdo judicial do patriménio ativo daquele devedor (BRASIL, 2015a).

Ademais, no julgamento de recurso de agravo de instrumento que impugnava a
decisdo judicial que prorrogou o0 prazo de suspensdo das execucGes movidas contra o
empresario submetido ao procedimento do pedido de recuperacdo judicial, o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo destacou os objetivos do instituto da recuperacdo da empresa em crise
para a manutencdo do pronunciamento judicial impugnado, e, por conseguinte, para a

prorrogacdo do periodo destayperiod.

O objetivo da recuperacao judicial é viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econémico-financeira, para permitir a manutencdo da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, além de
estimular a atividade econdmica, observando, assim, os principios da fungéo
social e da preservacao da empresa.

%’ De acordo com os informativos de jurisprudéncia n® 472 e 451, do Superior Tribunal de Justica, apesar da
execucdo fiscal ndo ser suspensa em decorréncia do deferimento do processamento do pedido de recuperacdo
judicial, a fim de garantir o principio da preservagdo da empresa, 0s atos que importem em constricdo do
patrimonio do empresario devedor devem ser analisados pelo Juizo recuperacional.



109

Ademais, o prosseguimento das acOes e execugbes movidas em face da
devedora, com a possibilidade de expropriacdo de bens essenciais ao
desenvolvimento da atividade, momentos antes da realizacdo de Assembleia
Geral de Credores, inviabilizar4& a aprovacdo de qualquer plano de
recuperacao judicial da empresa devedora.

Como o escopo do instituto da recuperacdo judicial é o soerguimento da
empresa, ndo tendo ela contribuido para a ndo conclusdo dos atos dentro do
periodo de 180 dias de suspensdo, parece razodvel a manutengdo da
prorrogacdo do stayperiod por mais 120 dias, na forma da referida deciséo
recorrida. (SAO PAULO, 2018a) (grifo do autor)

Com isso, em virtude da preservacdo da empresa e de sua funcgdo social no pedido de
recuperacdo judicial, quando verificada a inexisténcia de conduta do empresario que ensejasse
a demora para a aprovacdo do plano de recuperacdo, e em consonancia com o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribunal de Justica de S&o Paulo superou a
taxatividade do texto normativo do art. 6°, §4°®® da Lei 11.101/05, possibilitando a
prorrogacdo do prazo de suspensdo do curso das execucdes propostas contra 0 empresario
submetido ao procedimento do referido pedido.

Contudo, diante da constatagdo da aplicacdo indiscriminada do principio da
preservacao da empresa para a superacdo do contetudo de determinado texto normativo, sem
que no dispositivo legal existisse qualquer tipo de vicio de inconstitucionalidade, segundo
Henrique Afonso Pipolo (2016, p. 162-163), deve ocorrer a limitacdo da discricionariedade
judicial na aplicacdo do principio da preservacdo da empresa, isto é, ele deve ser aplicado
enquanto um instrumento de integracdo de normas juridicas, bem como quando houvera
imprecisdo do texto normativo.

Desse modo, a partir da proposta do referido autor, ao ser limitada a
discricionariedade judicial na aplicacdo do principio da preservacdo da empresa para as
hipdteses de omisséo legislativa ou obscuridade, sera propiciada uma seguranca juridica nas
relagOes juridicas processuais em torno do direito da empresa em crise.

Diante do texto normativo do art. 47 da Lei 11.101/05, sdo estabelecidas trés formas
verbais que estruturam as finalidades do processo de recuperacdo de empresa em crise,

segundo Ricardo Negréo (2016):

Parece-nos adequada essa formulacdo no exame do principio a que nos
propusemos estudar, tendo em vista 0 enunciado prescritivo em exame (art.
47 da Lei n. 11.101/2005), redigido com forte sintaxe finalistica. De fato, o

68 «§ 4° Na recuperacio judicial, a suspensdo de que trata o caput deste artigo em hipétese nenhuma excedera o
prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da recuperagao,
restabelecendo-se, apés o decurso do prazo, o direito dos credores de iniciar ou continuar suas acdes e
execugdes, independentemente de pronunciamento judicial” (BRASIL, 2005).
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legislador faz uso de trés formar verbais:viabilizar (a superacdo da situacdo
de crise econbmico-financeira), permitir (a manutencdo da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores) e promover
(“promovendo, assim” a preservagao da empresa, sua fungdo social e o
estimulo a atividade econdmica), sendo este Ultimo o que mais se aproxima
do carater de norma-fim. (NEGRAO, 2016, p. 62) (grifo do autor)

O referido dispositivo buscou estabelecer os objetivos do instituto da recuperacao, ou
seja, viabilizar a superacao da crise empresarial experimentada pelo empresario, permitindo-
Ihe a manutencdo de sua atividade empresarial (fonte produtora), dos pontos de trabalhos e
dos interesses de seus credores, a fim de garantir a preservacao de sua empresa no mercado, a
sua funcdo social perante aqueles cujos interesses circundam em torno do exercicio da
atividade empresarial, fomentando, assim, a continuidade no desenvolvimento da
empresa(PIPOLO, 2016, p. 40) (TOLEDO; PUGLIESI, 2018, p. 179).

Assim, em decorréncia da Gltima forma verbal — promover — que delineia as
consequéncias de recuperacdo da empresa em crise, a continuidade da atividade econémica
ensejarda a manutencdo de postos de emprego, bem como a geracdo de outros postos,
arrecadacdo de tributos, geracdo de riqueza. Isso significa que a empresa continuara a exercer
uma func¢éo social, uma vez que, superada a crise empresarial, diretamente, os trabalhadores,
fornecedores, fisco e consumidores serdo beneficiados pela preservacdo da empresa e, diante
de seu papel para o desenvolvimento local, regional e entre outros, indiretamente, toda a
sociedade sera beneficiada com preservacdo e fungédo social da empresa.

Em vista disso, podemos inferir a manifestacdo da funcdo social da empresa em duas
perspectivas, isto é, a funcdo social da empresa na ordem econdmica e a funcdo social da
empresa na recuperacao da empresa.

No entanto, apesar de ambas estarem voltadas a prover o interesse social da empresa,
verifica-se uma diferenca entre elas, pois,conforme exposto no item 1.4, na medida em que a
fungdo social da empresa na ordem econdmica busca regular o exercicio da atividade
econdmica, em observancia ao texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal, o
empresario naopoderd dar uma destinacdo a sua empresa em violagdo as esferas juridicas
daqueles que sdo afetados com o exercicio da atividade econdmica, isto €, por meio da
referida funcdo social, evitar-se-a4 o crescimento econdémico do empresario a qualquer custo
em detrimento da violagdo dos interesses da coletividade. Por conseguinte, em virtude de o
desenvolvimento da empresa ir ao encontro das regras e principios da ordem econdmica,

busca-se o0 equilibrio entre ambos os interesses.
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De acordo com a construcdo tedrica elaborada no item 2.4, em virtude dos reflexos
negativos de uma crise empresarial ao exercicio da empresa para os trabalhadores, fisco,
fornecedores e consumidores, bem como a prépria sociedade, a funcdo social da empresana
recuperacdo da empresa ocorre enquanto uma consequéncia da pretendida recuperacdo. Sua
preservacdo no mercado, e em consonancia com o texto normativo do art. 47, da Lei
11.101/05, esta manifestacdo da funcdo social é verificada na continuidade do
desenvolvimento da atividade empresarial com a qual promove repercussao na manutencéo
dos postos de trabalho, arrecadacdo fiscal,fornecimento de produto/servico ao mercado de
consumo, geracédo de riqueza para os fornecedores na aquisi¢do de insumos, etc.

A teor do texto normativo do art. 47 da Lei 11.101/05, em decorréncia da funcao
social da empresa na ordem econdmica, a preservacdo da empresa e a funcdo da empresa no
processo de recuperagdo constituem principios juridicos norteadores da demanda voltada ao

soerguimento da empresa, segundo salienta Gladston Mamede, ao expressar:

A recuperacdo de empresas tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situagcdo da crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, dos empregados dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcdo social e o estimulo a atividade econdmica (artigo 47 da Lei
11.101/05). Essa definicdo legal positiva os principios da funcédo social da
empresa e da preservacdo da empresa: a recuperagdo visa promover (1) a
preservacdo da empresa, (2) sua funcdo social e (3) o estimulo a atividade
econdmica (atendendo ao canone constitucional inscrito no artigo 3°, Il e 111,
gue definem como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. (MAMEDE,
2010, p. 118-119)(grifo do autor)

Nesse contexto, segundo Paulo Fernando Campos Salles de Toledo e Adriana
Valeria Pugliesi (2018, p. 181-184), diante do contetdo do texto normativo do art. 47 da Lei
11.101/05, a preservacdo da empresa e O respeito a sua funcdo social constituem o
norteprincipiologico do procedimento estabelecido para o processo de recuperacdo da
empresa. Consequentemente, a Lei 11.101/05, no que se refere a recuperagdo de empresa em
crise, deve ser interpretada em conformidade com os referidos principios, notadamente para
que empresas inviaveis sejam submetidas ao procedimento do processo de faléncia e ndo haja
a concessao de recuperacdo a toda e qualquer empresa.

De acordo com Adriano de Oliveira Martins (2013, p. 104-106), aléem de serem
positivos 0s objetivos do processo de recuperacdo de empresa, no texto normativo do art. 47

da Lei 11.101/05, como coroléarios da funcdo social da propriedade dos bens de producéo, sdo
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materializados os principios da funcdo social da empresa e de sua preservacdo, 0s quais
compdem a base principiolégica da referida legislacdo, de modo que h& uma relagdo
antecedente-consequente entre eles, isto é, a preservacdo da empresa conduz a manutencdo da
funcdo social da empresa,pois, para o referido autor, é necessaria a preservacdo da empresa
para que ela continue a cumprir a sua fungdo social perante trabalhadores, fornecedores,
consumidores e Estado.

Com efeito, no julgamento de recurso de agravo de instrumento no qual impugnava a
decisdo judicial que indeferiu o pedido de arresto de bens utilizados em sua atividade
econdmica por empresario submetido ao procedimento do pedido de recuperacdo judicial, e
sob o fundamento da necessidade de serem observados os principios da preservacdo da
empresa e da sua funcdosocial previstos no texto normativo do art. 47 da Lei 11.101/05, o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo manteve a decisdo impugnada, e por conseguinte, impediu a

existéncia de obstaculos ao soerguimento da empresa.

AGRAVO DE INSTRUMENTO Tutela cautelar de carater antecedente.
Decisdo que indeferiu o arresto dos materiais objetos da atividade da
empresa em recuperagdo judicial - Inconformismo Risco a atividade
empresarial, pois, neste momento, a expropriagdo dos bens comprometeria o
sucesso do plano de recuperagdo judicial - Principios da preservacdo da
empresa e da sua fungdo social - Decisdo mantida - Recurso ndo provido
(SAO PAULO, 2018c).

Com isso, a preservacdo e a funcdo social da empresa sao tratadas pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Séo Paulo enquanto principios juridicos estruturantes
da Lei 11.101/05. A partir de ambos os principios, no referido caso concreto, houve a
manutencdo do pronunciamento judicial que indeferiu o pedido de arresto de bens materiais
utilizados no desenvolvimento da atividade empresarial pelo empresario em crise empresarial,
para ndo inviabilizar o prosseguimento do exercicio da empresarial, de modo a comprometer
0 cumprimento de seu plano de recuperagéo.

No julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade, além de reconhecer a funcéo
social da empresa na ordem econémica enquanto um corolério da funcdo da propriedade
prevista no texto normativo do art. 170, 11, o Supremo Tribunal Federal reconhece a funcéo
social da empresa no processo de recuperagcdo como principio juridico, constituindo, por
conseguinte, um dos alicerces argumentativos de pronunciamentos judiciais proferidos pela
referida Corte, de modo que, no julgado em questdo, ela tornou-se um instrumento de

aplicacdo da justica distributiva, assegurando critérios equitativos no concurso de credores.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 60,
PARAGRAFO UNICO, 83, | E IV, ¢, E 141, I, DA LEI 11.101/2005.
FALENCIA E RECUPERAGAO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE
OFENSA AOS ARTIGOS 1° Il E IV, 6° 7° 1, E 170, DA
CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. ADI JULGADA
IMPROCEDENTE. I - Inexiste reserva constitucional de lei complementar
para a execucdo dos créditos trabalhistas decorrente de faléncia ou
recuperacdo judicial. Il - N&o h4, também, inconstitucionalidade quanto a
auséncia de sucessdo de créditos trabalhistas. 1l - Igualmente ndo existe
ofensa a Constituicdo no tocante ao limite de conversdo de créditos
trabalhistas em quirograféarios. IV - Diploma legal que objetiva prestigiar a
funcdo social da empresa e assegurar, tanto quanto possivel, a preservacdo
dos postos de trabalho. V - Acdo direta julgada improcedente (BRASIL,
2009).

A preservacdo da empresa, bem como a sua funcdo social, sdo elevadas a condigéo
de principios juridicos na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®, de maneira que,
para o referido tribunal, “a recuperacéo judicial € norteada pelos principios da preservacéo da
empresa,da funcdo social e do estimulo a atividade econémica, a teor do art. 47 da Lei
n.11.101/2005” (BRASIL, 2015b, p. 1).

Contudo, a doutrina ndo é unanime em relacdo aos denominados principios da
preservacdo da empresa e funcdo social da empresa serem tratados enquanto principios
juridicos, uma vez que o texto normativo do art. 47 da Lei 11.101/05 remete a um caréater
descritivo do procedimento do processo de recuperacdo, € com isso, a preservacdo da empresa
e sua funcdo social sdo tidas como fins da tutela jurisdicional propiciada com o processo de
recuperacdo, ndo sendo, portanto, um estado ideal de coisas a ser concretizado pelo Estado.

Ricardo Negréo expressa:

%«AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. LITISCONSORCIO
ATIVO. POSSIBILIDADE. REQUISITOS NAO ATENDIDOS. AUSENCIA DE PROVAS DA EXISTENCIA
DE GRUPO ECONOMICO. OBICES RELEVANTES A IMPLEMENTACAO DA ASSEMBLEIA
CONJUNTA DE TODOS OS CREDORES. ALTERACAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A despeito de reconhecer a possibilidade de
processamento da recuperacdo judicial em litisconsércio ativo, a Corte de origem, analisando o acervo fatico-
probatério dos autos, concluiu pela existéncia de Obices relevantes a implementacdo assembleia conjunta de
todos os credores das recorrentes para a aprovacao ou rejeicdo do plano de viabilidade econémica, bem como
que os credores das sociedades vidveis economicamente ndo tem interesse em reconhecer a solidariedade com a
divida das que se encontram em dificuldade. 2. Concluiu, ainda, pela auséncia de provas quanto & existéncia de
grupo econdmico entre as onze sociedades empresrias recorrentes, de modo que o litisconsércio ativo, no caso
dos autos, ndo favorece os principios da preservacdo da empresa, da funcdo social e do estimulo a atividade
econdmica, que norteiam a recuperacao judicial. 3. A modificacdo de tais entendimentos lan¢ados no v. acérdao
recorrido demandaria o revolvimento de suporte fatico-probatério dos autos, o que é inviavel em sede de recurso
especial, a teor do que dispde a Simula 7 deste Pretorio, dbice que impede a analise do recurso também no que
diz respeito a alegada divergéncia jurisprudencial. 4. Agravo interno a que se nega provimento (BRASIL, 2018a
— Grifo Nosso)”.
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Né&o havendo resposta fécil e pratica para tal indagacéo, parece-nos claro que
o triplice objetivo da preservacdo (empresa, funcdo social e atividade
econbmica)é descritivo: sdo fins que a tutela recuperatoria deve alcancar.
Identicamente, num pedido de divércio, a pretensdo € alcancar a dissolugdo
do lago patrimonial; no pedido de dissolucdo da sociedade, é obter a extingéo
do contrato social; na indenizacdo por danos morais, obter o ressarcimento
adequado pelo prejuizo sofrido, etc. — sdo fins, ¢ ndo um “dever de
promocdo de um estado ideal de coisas”, conteudo proprio dos principios.
Manter a atividade empresarial exercida por empresario individual, empresa
individual de responsabilidade limitada ou sociedade empresaria é objetivo
do processo judicial recuperatorio, quando estabelecida a crise econémico-
financeira. Trata-se de faculdade processual destinada a certos empresarios,e
ndo estado ideal de coisas.(NEGRAO, 2016, p. 65-66)(grifo do autor)

Desse modo, para o referido autor, a preservacdo da empresa e a funcdo social
previstas no texto normativo do art. 47 sdo objetivos descritos pelo legislador
infraconstitucional a serem alcancados com a tutela jurisdicional advinda do processo de
recuperacdo. Ou seja, ndo se trata de um direito a preservacdo atribuido ao empresario, mas
fins que se pretendem obter com a referida tutela.

Portanto, a triplice preservacao, isto é, preservacdo da empresa, da funcéo social e do
estimulo a atividade econémica, ndo constituem principios juridicos com forca normativa para
a continuacdo da empresa. Ao empresario que ndo obtenha deliberacdo favoravel do plano
apresentado pelos seus credores, 0 juizo recuperacional ndo podera conceder a recuperacdo ao
agente econdmico sem que a homologacdo do plano tenha atendido aos requisitos legais para
a sua aprovacao.

Em vista da funcdo social da empresa perante aqueles cujos interesses circundam em
torno do exercicio da atividade econdmica, a base principioldgica do processo de recuperacdo
de empresa é a sua preservacdo em sua triplice composicdo. Por conseguinte, apesar do
entendimento contrario a sua qualificacdo como principio juridico, diante de sua aplicacdo na
jurisprudéncia, a preservacdo da empresa e de sua funcdo social ndo constituem meros fins a
serem alcancados com o processo de recuperagdo, mas principios com forca normativa
voltados a tanto impedir obstaculos quanto a possibilitar instrumentos para o soerguimento de
empresas viaveis.

Diante do texto normativo do art. 57 da Lei 11.101/05, a concessao da recuperagédo
judicial ao empresario estd condicionada a apresentagcdo das certidGes negativas de débitos
tributarios. Contudo, em virtude de ndo ter sido editada legislagdo que discipline o
parcelamento tributario de empresarios submetidos ao procedimento do processo de
recuperacdo, enquanto ndo editada a referida legislacdo, com fundamento no principio da

preservacdo da empresa, de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, €
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inexigivel a certiddo de regularidade fiscal para a concessdo da recuperacdo judicial
(BRASIL, 2015c).

Com efeito, apesar de o deferimento do pedido de recuperacéo judicial ndo suspender
as execucOes fiscais propostas contra 0 empresario submetido ao procedimento do referido
pedido, a fim de garantir o principio da preservacdo da empresa, 0s atos que importem em
constricdlo do patrimdnio do agente econdmico devem ser analisados pelo juizo

recuperacional.

AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETENCIA.
EXECUCAO FISCAL E RECUPERACAO JUDICIAL. COMPETENCIA
DO JUIZO UNIVERSAL. 1. O juizo onde se processa a recuperacao judicial
é 0 competente para julgar as causas em que estejam envolvidos interesses e
bens da empresa recuperanda. 2. O deferimento da recuperagdo judicial ndo
suspende a execugdo fiscal, mas os atos de constricdo ou de alienagdo
devem-se submeter ao juizo universal. 3. A Lei n. 11.101/2005 visa a
preservacdo da empresa, a fungdo social e ao estimulo a atividade
econbmica, a teor de seu art. 47. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento (BRASIL, 2015d).

Assim, mesmo que o deferimento do processamento do pedido de recuperagdo
judicial ndo suspenda a execucdo fiscal nos termos do texto normativo do art. 6°, § 4°, da Lei
11.101/05, fundamentando a decisdo judicial por meio da preservacdo e funcdo social da
empresa enquanto principios juridicos, para a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
0s atos que importem constricdo ou alienacdo do patrimbnio do empresario devem ser
submetidos ao juizo universal da recuperacdo judicial (BRASIL, 2010).

De acordo com o texto normativo do art. 49’° da Lei 11.101/05, estdo submetidos aos
efeitos do pedido de recuperacao judicial os créditos constituidos até a data da distribui¢do do
referido pedido, ainda que nédo vencidos. Consequentemente, a teor do exposto no art. 49, §
3°%da mesma legislagdo, os credores cujos créditos estejam garantidos com propriedade
fiduciaria ndo submetem aos efeitos deste processo de insolvéncia empresarial.

Nesse interim, apesar de o crédito garantido por propriedade fiducidria ndo se
submeter aos efeitos do processo de recuperacdo, durante o prazo doautomaticstay, na
hipotese de o bem garantido por alienacdo fiduciaria ser essencial ao exercicio da atividade
empresarial, é defeso ao credor realizar a venda ou a retirada de bens componentes do

estabelecimento empresarial do empresario em crise econémica.

"0«Art. 49. Estdo sujeitos a recuperagio judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo
vencidos” (BRASIL, 2005).
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DIREITO EMPRESARIAL. NAO SUBMISSAO DE CREDITO
GARANTIDO POR ALIENACAO FIDUCIARIA AOS EFEITOS DE
RECUPERACAO JUDICIAL.N4o se submetem aos efeitos da recuperago
judicial os créditos garantidos por alienacdo fiduciaria de bem ndo essencial
a atividade empresarial. O art. 49, caput, da Lei 11.101/2005 estabelece que
estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do
pedido, ainda que ndo vencidos. Por sua vez, o § 3° do mesmo artigo prevé
hipGteses em que os créditos ndo se submeterdo aos efeitos da recuperacgéo
judicial, entre eles, os créditos garantidos por alienacdo fiduciaria. A
jurisprudéncia do STJ, no entanto, tendo por base a limitagcdo prevista na
parte final do 8§ 3° do art. 49 - que impede a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade
empresarial - e inspirada no principio da preservacdo da empresa, tem
estabelecido hipGteses em que se abre excecdo a regra da ndo submissdo do
crédito garantido por alienagdo fiduciaria ao procedimento da recuperagdo
judicial. De acordo com a linha seguida pelo STJ, a excecdo somente é
aplicada a casos que revelam peculiaridades que recomendem tratamento
diferenciado visando & preservagdo da atividade empresarial, como, por
exemplo, no caso em que o bem dado em alienagdo fiduciaria componha o
estoque da sociedade, ou no caso de o bem alienado ser o imével no qual se
situa a sede da empresa. Em suma, justifica-se a excec¢do quando se verificar,
pelos elementos constantes dos autos, que a retirada dos bens prejudique de
alguma forma a atividade produtiva da sociedade. Caso contrério, isto é,
inexistente qualquer peculiaridade que justifique excepcionar a regra legal
do art. 49, § 3°, deve prevalecer a regra de ndo submissao, excluindo-se dos
efeitos da recuperacdo judicial os créditos de titularidade da interessada que
possuem garantia de alienacdo fiduciaria (BRASIL, 2014).

Em observancia ao principio da preservacdo da empresa e sua funcdo social, e
reconhecendo-0s como principios juridicos, de acordo com o entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica, enquanto perdurar o prazo doautomaticstay, aplicando-se a
ressalva final do texto normativo do 83° art. 49, da Lei 11.101/2005, os bens de capital
essenciais a atividade do empresario em recuperacdo devem permanecer em sua posse.

Dessa maneira,0s credores (mesmos aqueles excetuados dos efeitos do procedimento
de recuperacdo judicial) e demais interessados deverdo observar-se os escopos da Lei
11.101/05, , ou seja, a preservacdo da empresa para que ela continue a exercer a sua funcéo
social, de tal maneira que, no periodo do automaticstay, eles ndo poderdo vender ou retirar
bens do estabelecimento empresarial do empresario em crise, bem como promover a cobranca
de seus créditos, blindando-se, consequentemente, o patriménio de empresario devedor para o
soerguimento da empresa.

Em vista disso, no desenvolvimento da atividade empresarial, inferir-se-a um
interesse social em torno dela, ou seja, na medida em que ao empresario é vedado exercer a
sua empresa, infringindo as esferas juridicas daqueles que sdo afetados com o exercicio da

atividade econémica, em observancia ao texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal,
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a funcdo social da empresa na ordem econdmica busca evitar que a empresa seja exercida
exclusivamente para atender aos interesses de seu detentor, havendo, assim, o
desenvolvimento da empresarial fundado na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, de modo a assegurar, conforme os ditames da justica social, a todos existéncia
digna.

Com isso, no processo de recuperagdo de empresa em crise, visa-se preservar a
empresa exercida e resguardar o interesse social prejudicado com a crise empresarial, e por
conseguinte, a partir dos principios da preservacdo da empresa e da funcdo social da empresa
previstos no texto normativo do art. 47 da Lei 11.101/05, viabilizar a superacdo da referida
crise para que, em consequéncia da continuidade do exercicio da atividade empresarial, a
funcdo social do processo de recuperacdo busca preservar o interesse social perante 0s
trabalhadores, fisco, fornecedores e consumidores, aos quais diretamente sdo ensejados

reflexos advindos de uma crise empresarial e, indiretamente, a sociedade.
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CAPITULO 3 -RECUPERACAO JUDICIAL DA EMPRESA NO
MODELO DE DESENVOLVIMENTO DE AMARTYA SEN

3.1  Consideracdes gerais

Ao instituir a recuperagéo judicial da empresa na Lei 11.101/05, ao referido instituto
juridico foi implementado o ideal de preservacdo da empresa. Em virtude de a empresa
exercida possuir reflexos nao apenas perante o empresario, mas também em relacdo aos
empregados, fornecedores, fisco e consumidores, 0 processo de recuperacdo busca
implementar um ideal de preservacgdo, ou seja, a preservacdo da empresa e de sua fungéo
social.

O pedido de recuperacdo judicial € um instrumento por meio do qual 0 empresario
podera superar a situacao de crise empresarial no exercicio da atividade econdmica, a fim de
propiciar a preservacdo da funcdo social de sua empresa. Na fase postulatoria do
procedimento do pedido de recuperacdo judicial, houve criacdo da pericia prévia, com a qual
ha a analise da documentacdo contabil apresentada pelo empresario requerente do referido
pedido, bem como a constatacdo do desenvolvimento da empresa explorada, antes do
deferimento do processamento do pedido.

Diante disso, utilizando-se das construcGes teodricas desenvolvidas nos capitulos
antecedentes, no presente capitulo, sera realizada uma anélise da funcéo social da empresa e
do instituto da recuperacdo da empresa em crise na perspectiva do pensamento de Amartya
Sen em torno do modelo de desenvolvimento humano por ele proposto, e, diante da realizacdo
da pericia prévia, serd apresentada uma hipdtese de melhoria no processo de recuperacao

judicial.
3.2 Do procedimento de recuperacao judicial da empresa em crise na Lei 11.101/05

A Lei 11.101/05 filia-se ao sistema concursal restrito, ou seja,apenas 0s empresarios

poderdo requerer a recuperacdo (extra)judicial da empresa em crise’’, de maneira que,

"Acerca dos agentes econémicos que ndo possuem legitimidade ativa para o pedido de recuperagio
(extra)judicial, Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 424) destaca que,“sd0, assim, legitimados para o pedido de
recuperacdo judicial o empresario individual e as sociedades empresarias. As sociedades em comum, de
economia mista, cooperativa ou simples ndo podem pleitear a recuperagdo judicial exatamente porque nunca
podem ter a faléncia decretada. Nesse contexto, estdo também excluidas do beneficio por razbes ligadas a
regulacdo econdmica, as instituices financeiras, integrantes do sistema de distribuicdo de titulos ou valores
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segundo o texto normativo do art. 49 da Lei 11.101/05, estdo sujeitos aos efeitos do pedido de
recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que néo vencidos’.

Com efeito, de acordo com o texto normativo do art. 48 da Lei 11.101/05, podera
requerer o pedido de recuperacao judicial o empresario que, no momento do pedido, exerca
regulamente suas atividades ha mais de dois anos.

Nesse contexto, segundo destaca Ivo Waisberg (2016, p. 84-86), o referido
enunciado normativo prevé dois requisitos, sejam eles, (i) exercicio regular da atividade
empresarial, e (ii) periodo superior a dois anos, de maneira que se tera, de um lado, uma
exigéncia formal, e de outro lado, uma exigéncia temporal para o cumprimento de tais
requisitos para o pedido de recuperagdo judicial, bem como, diante da facultatividade do
registro do produtor rural na Junta Comercial, a sua atividade seja regular mesmo sem a
inscri¢do no registro de empresas.

Assim sendo, em decorréncia de o exercicio regular da atividade empresarial pelo
empresario nao-rural depender de sua inscri¢do no registro de empresas, a regularidade de sua
empresa dar-se-a com o respectivo registro,engquanto, por ndo precisar se inscrever no registro
de empresas para o exercicio regular de sua atividade econdmica, a comprovacdo do
biéniominimo estabelecido no texto normativo do art. 48 da Lei 11.101/05, pelo produtor
rural, ocorrera mediante a comprovacao do desenvolvimento da atividade rural por maisde
dois anos, e ndo a partir de sua inscricdono registro de empresas.

Em vista disso, de acordo com entendimento jurisprudencial no Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, no caso do produtor rural, a regularidade da atividade empresarial pelo
biéniominimo deve ser aferida pela constatacdo do exercicio da atividade econémica rural, e

ndo a partir da prova daexisténcia de registro do empresario.

mobiliarios no mercado de capitais, corretoras de cambio (Lei n. 6.024/74, art. 53), seguradoras (Dec.-lei n.
73/66, art. 26) e as operadoras de planos privados de assisténcia a sadde (Lei n. 9.656/98, art. 23)”.

"2 De acordo com o art. 49, da lei 11.101/05, estdo sujeitos a recuperacéo judicial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que ndo vencidos, e por consequéncia disso, 0 crédito constituido apds o pedido de
recuperacdo judicial legitima requerimento de faléncia contra a recuperanda. No entanto, estdo excluidos dos
efeitos do processo de recuperagdo judicial, os seguintes créditos: (I)Obrigagdes a titulo gratuito;(I1)Créditos
Tributarios (Auséncia de lei especificas para o caso de RJ);(l11)Despesas processuais de credores para tornarem-
se sujeitos processuais no pedido de recuperacdo judicial, salvo as custas judiciais decorrentes de outras
demandas;(IV)Créditos constituido apés o pedido de recuperacdo judicial; (V) Créditos decorrentes de
adiantamento a contrato de cAmbio para exportacdo;(VI)Crédito do titular da posi¢do de proprietario fiduciario
de bens moveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével, cujos
respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, bem como, contratos de venda
com reserva de dominio.Contudo, de acordo com o Enunciado n°® 51, da | Jornada de Direito Comercial do
Conselho da Justica Federal, o saldo do crédito ndo coberto pelo valor do bem e/ou da garantia dos contratos
previstos no § 3° do art. 49 da Lei n. 11.101/2005 é crédito quirografario, e por conseguinte, estando sujeito aos
efeitos da recuperacdo judicial, ou seja, embora referidos créditos estejam excluidos, no caso de o valor
arrecadado com a venda dos bens for insuficiente para saldar a divida, o débito remanescente sera considerado
como crédito quirografario, fazendo parte do plano de recuperacao judicial.
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Recuperacéo judicial. Requerimento por produtores rurais em atividade por
prazo superior aquele de 2 (dois) anos exigido pelo artigo 48, caput, da Lei
n° 11.101/2005, integrantes de grupo econdmico na condicdo de empresarios
individuais respaldados pelos artigos 966 e 971 do Cddigo Civil e/ou de
socios das sociedades coautoras. Legitimidade reconhecida. Irrelevancia da
alegada proximidade entre as datas de ajuizamento do feito e das prévias
inscricbes dos produtores rurais como empresarios individuais na Junta
Comercial do Estado de S&o Paulo. Firme entendimento jurisprudencial no
sentido de gue a regularidade da atividade empresarial pelo biénio minimo
estabelecido no supramencionado dispositivo legal deve ser aferida pela
constatacdo da manutencdo e continuidade de seu exercicio, e ndo a partir da
prova da existéncia de registro do empresario ou ente empresarial por aquele
lapso temporal. Manutengdo do deferimento do processamento da demanda.
Agravo de instrumento desprovido. (SAO PAULO, 2014a) (grifo nosso).

Portanto, para os empresarios produtores rurais que exercem atividade empresarial ha
mais de dois anos, em virtude da regularidade da atividade empresarial pelo biénio ser aferida
pela constatacdo de seu regular exercicio, e ndo pelo registro no registro de empresas, é
possivel o pedido de recuperacdo judicial mesmo que estejam registrados no registro de
empresash& menos de dois anos (WAISBERG, 2016, p. 89-90).

Ao dispor no texto normativo do art. 1° sobre a recuperacdo judicial e faléncia do
empresario, a Lei 11.101/05 tratou apenas do referido agente econdmico considerando-o
individualmente, ou seja, ao longo do referido texto normativo, a Lei 11.101/05 deixou de
regular, especificamente, sobre pedidos de recuperacdo judicial e faléncia de grupos
econdmicos.

Apesar disso, mediante a aplicacdo de outros institutos juridicos do processo de
insolvéncia empresarial, a doutrina especializada e a jurisprudéncia buscaram sanar a omissao
legislativa, de maneira que,nos termos do art. 189 da Lei 11.101/05, o Codigo de Processo
Civil é aplicado subsidiariamente aos pedidos de recuperacdo judicial e faléncia, segundo

salienta Joel Luiz Thomas Bastos, ao expressar:

Por literal disposicdo legal (LFR, art. 189) aplica-se aos processos de
recuperacao judicial, subsidiariamente, o Codigo de Processo Civil (CPC). E
nem poderia ser diferente, na medida em que a lei especial ndo pode ter o
conddo de subverter a natureza dos institutos juridicos. Ao contrario, como
seu viu, o Direito Falimentar se relaciona com outros ramos do Direito,
interagindo com eles e tomando emprestado ou utilizando os seus conceitos.

Neste contexto, utilizando-se de conceitos de outros ramos do Direito, 0s
tribunais tém admitindo o litisconsércio ativo em acbes de recuperacdo
judicial no caso de grupos econémicos, para abranger diversas empresas que
comungam de direitos e obrigaces em um sé procedimento, inclusive
algumas situadas fora do territério nacional (BASTOS, 2015, p. 212).
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Desse modo, houve as construcdes tedricas das denominadas teorias da consolidacdo
processual e consolidacao substancial para os pedidos de recuperagdes judiciais e faléncia de
grupos econdmicos, propiciando, por conseguinte, ao sistema juridico do direito da empresa
em crise corresponder adequadamente as exigéncias e peculiaridades do desenvolvimento da
atividade econdmica empresarial, notadamente para o sucesso da reestruturagdo empresarial.
Nesse interim, tratando sobre a concepcao de consolidagdo processual, destaca Sheila Neder

Cerezetti:

A consolidacdo processual caracteriza-se pela conducdo conjunta da
recuperacao judicial de devedoras que compdem um grupo societario. Ela
ndo tem o conddo de afetar os direitos e responsabilidades de credores e
devedores, sendo apenas uma medida de conveniéncia administrativa e
economia processual (CEREZETTI, 2015, p. 750-751).

Na medida em que a formacdo da consolidacdo processual se justifica para que haja
uma maior chance de sucesso e redugdo de custos, ha, tdo somente, a formacdo do
litisconsdrcio ativo facultativo e simples. Isso significa que, em um Unico processo de
insolvéncia empresarial, ha um conjunto de mdltiplos pedidos de recuperagdo judicial, e o
resultado de um em nada interferira no do outro pedido de recuperacédo judicial, ou seja, ndo
obstante poderem ser apresentados em um mesmo documento, o quadro de credores e 0
respectivo plano de recuperacao judicial serdo independentes um do outro.

Por outro lado, a consolidagdo substancial “consiste na consolidagdo — total ou
parcial — das dividas concursais e ativos dos empresarios, que passam a responder perante
todo o conjunto de credores, desconsiderando-se o fato de que cada devedor teria gerado um
especifico passivo”. (CEREZETTI,2015, p. 764)

Nesse diapasdo, em virtude da presenca de caixa comum e exercicio de atividades
sob a mesma unidade gerencial, laboral e/ou patrimonial, a consolida¢do substancial possui
diversos fatos geradores, dentre os quaisSheila Neder Cerezetti e Francisco Satiro (2016, p.
219) destacam as seguintes circunstancias: (i) a existéncia de garantias cruzadas em contratos
empresariais, notadamente, perante as instituicdes financeiras; (ii) credores comuns; (iii)
exercicio da empresa sob a mesmo ponto comercial; (iv) vinculos entre as atividades, (V)
identidade total ou parcial de sécios e administradores; e/ou (vi) comunhédo entre ativo e
passivo dos empresarios.

Assim, na consolidacdo substancial, todos os empresarios que compdem 0 grupo

econémico respondem pelas dividas de um dos outros, isto &, sera desconsiderada a divida
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individual de cada empresario que o constituiu, resultando em uma aglomeracdo de ativos dos
empresarios que fazem parte do referido grupo, para adimplir as dividas de todos, implicando,
por consequéncia disso, na formacao do litisconsércio ativo unitario e na apresentacdo de uma
(inica proposta de pagamento de todos os credores’®,

Em virtude da crise empresarial refletida na atividade econdmica exercida, dentre os
instrumentos juridicos previstos na mesma legislacdo, enquanto mecanismo para a superagdo
do estado critico da referida crise, 0 empresario podera valer-se do instituto da recuperagédo

judicial, cujo procedimento pode ser dividido em trés fases.

O processo da recuperacdo judicial se divide em trés fases bem distintas. Na
primeira, que se pode chamar de fase postulatdria, a sociedade empreséria
em crise apresenta seu requerimento do beneficio. Ela comega com a petigdo
inicial de recuperacdo judicial e se encerra com o despacho judicial
mandando processar o pedido (subitem 3.1). Na segunda fase, a que se pode
referir como deliberativa, apos a verificagdo de crédito (subitem 3.2),
discute-se e aprova-se um plano de reorganizacdo (subitem 3.3). Tem inicio
com o despacho que manda processar a recuperacdo judicial e se conclui
com a decisdo concessiva do beneficio (subitem 3.4). A derradeira etapa do
processo, chamada de fase de execucdo, compreende a fiscalizacdo do
cumprimento do plano aprovado. Comega com a decisdo concessiva da
recuperacao judicial e termina com a sentenga de encerramento do processo
(subitem 3.5). (COELHO, 2013, p. 422-423) (grifo do autor)

A denominada de fase postulatéria do referido processo de insolvéncia empresarial
inicia-se a partir da distribui¢do do pedido de recuperacdo judicial, ao passo que ela se encerra
com a decisdo judicial que defere o processamento do pedido. Consequentemente, contrario
do que ocorre no sistema norte-americano, no qual com a distribuicdo do pedido de
recuperacdo ocorre a eficacia do automaticstay, no Brasil isso somente ocorrera ap0s o
pronunciamento judicial que defere o processamento do pedido de recuperacéo judicial.

Dessa maneira, em decorréncia da decisdo judicial que refere o processamento do
pedido de recuperacdo judicial, durante o periodo de 180 dias corridos, prorrogaveis, e com

algumas excecBes a sua eficacia perante determinadas demandas judiciais™, h& a suspensdo

™® Diante da existéncia de consolidacdo processual, é possivel que o plano seja apresentado em um Unico
documento, ou seja, em um plano Unico de recuperagdo judicial, no entanto, mesmo que o plano seja Unico,
devera ocorrer uma assembleia para cada empresario em recuperacdo, € por conseguinte, a votagdo do plano
deve ser separada, ao passo que, na consolidacdo substancial, implicar-se-a na apresentacdo de um plano de
recuperacao judicial unitario e Unico, isto é, em um Unico documento no qual estara consolidada as estratégias de
recuperacdo para todos empresarios que compdem o grupo empresarial, inclusive, tratando indistintamente, a
forma de pagamento conjunta dos credores, sendo que, a votagdo do referido plano sera feita em uma Unica
assembleia de credores.

" A suspensdo das execucdes previstas no art. 6° da Lei n. 11.101/2005 n&o se estende aos coobrigados, ao passo
que, embora o deferimento do processamento da recuperagdo judicial ndo suspende a execucdo fiscal; contudo,
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das acOes de execucdo promovidas pelos credores, de tal modo que eles ndo poderéo
promover a cobranga de seus créditos (CAMPANA FILHO, 2013, p. 79-80).

Além disso, a decisdo que defere o processamento do pedido de recuperacao judicial
ndo se confunde com o pronunciamento judicial que concede a recuperacdo judicial ao
empresario devedor, de maneira que sdo decisdes judiciais proferidas pelo juizo
recuperacional em fases distintas do procedimento da referida demanda, segundo destaca

Adriano de Oliveira Martins,ao expressar:

[...], com o despacho de processamento do pedido da recuperacdo judicial,
ainda néo se tem a reorganizacdo da empresa propriamente dita, mas apenas
o inicio do procedimento recuperatdrio, uma vez que o plano de recuperagdo
da empresa em estado de pré-faléncia até entdo ndo foi apresentado, acdo
que somente se dara ao fim da fase deliberativa, com a homologagao
(MARTINS, 2016, p. 141).

Nesse sentido, apos a distribuicdo do pedido de recuperacéo judicial pelo empresario
em crise empresarial, 0 juizo competente para o processamento e julgamento de tal processo
proferira uma decisdo judicial que analisard os requisitos formais™ exigidos pela Lei
11.101/05"®. Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 434), pela legitimidade ativa e os
documentos exigidos pela referida legislacdo, e diante desse pronunciamento pelo juizo
recuperacional, havera o encerramento da fase postulatoria do pedido de recuperacéo judicial.

Contudo, apds a homologacdo do plano de recuperacdo judicial, seja em decorréncia

da auséncia de objecdo a ele, ou entdo, em virtude de sua aprovacdo na assembleia geral de

0s atos que importem constricdo ou alienacdo do patrimdnio da recuperanda devem ser submetidos ao juizo
universal.

" De acordo com o art. 48, da lei 11.101/05, poderé requerer recuperacao judicial o empresario que, no momento
do pedido, exerca regularmente sua atividade empresarial h4 mais de 02 (dois) anos, ou seja, o referido
enunciado normativo prevé dois requisitos, isto é, (i) exercicio regular da atividade empresarial e, (ii) ha mais de
dois anos. Além disso, para o requerimento do pedido de recuperacdo judicial, o empresario ainda devera
cumprir 03 requisitos cumulativos: (i) O empresario ndo pode ser declarado falido, ou seja, apenas pode requerer
0 pedido de recuperacdo judicial quem estive em crise empresarial; (ii) O empresario ndo pode ter obtido
concessdo de recuperagdo judicial, hd menos de 05 (cinco) anos e; (iii) O Empresario ndo pode ter sido
condenado e, tampouco, ter na condi¢ao de administrador, pessoa condenada pela pratica de crime falimentar.

’® Na distribuicdo do pedido de recuperaco judicial, além de ser exposto na peticdo inicial as causas concretas
da situacdo patrimonial do empresario devedor e das razdes da crise empresarial, segundo o art. 51, da Lei
11.101/05 a referida peticdo devera estar instruida com: | — Demonstragdes contébeis relativas aos 3 (trés) anos e
balango patrimonial, demonstracdo de resultados acumulados, demonstragdo do resultado desde o ultimo
exercicio social, relatério gerencial de fluxo decaixa e de sua projecdo; Il — relagdo nominal completa dos
credores, com a indicacdo do endere¢o de cada um, a natureza, a classificacdo e o valor atualizado do crédito; 111
— Relacdo integral dos empregados, em que constem as respectivas funcdes, salarios, indenizacBes e outras
parcelas a que tém direito e a discriminacdo dos valores pendentes de pagamento; IV — Comprovacdo da
Regularidade na condicdo Empresario; V — Relagdo dos bens particulares dos sécios/acionistas administradores;
VI — Extratos atualizados das contas bancarias do empresario e de suas eventuais aplicagbes financeiras de
qualquer modalidade; VII — CertidGes dos cartorios de protestos situados na sede do empresario €; VIII — a
relagdo, subscrita pelo empresario, de todas as a¢@es judiciais em que este figure como parte, com a estimativa
dos respectivos valores demandados.
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credores, 0 juizo recuperacional proferird decisdo judicial com a qual concedera a recuperacao
judicial ao empresario devedor, ou seja, mediante esse pronunciamento, o referido agente
econdmico passara a estar em recuperacao judicial, iniciando-se, portanto, a terceira fase do
procedimento da demanda judicial (BEZERRA FILHO, 2013, p. 174).

Isso significa dizer que, enquanto o acolhimento do pedido de tramitacdo se
materializa na decisdo que defere o processamento do pedido de recuperagdo judicial,
encerrando a fase postulatéria e iniciando a fase deliberativa do procedimento do pedido de
recuperacdo judicial, a concessdo do beneficio juridico ao empresario devedor estarad
consubstanciada na decisdo concessiva da recuperagao judicial.

Com efeito, para a determinacdo do juizo competente para processar e julgar tal
processo de insolvéncia empresarial, de acordo com texto normativo doart. 3° da Lei
11.101/05, é competente para a propositura do pedido de recuperacao judicial o juizo do local

do principal estabelecimento do empresario devedor.

[...] a competéncia para a apreciacdo do pedido de recuperagdo judicial,
homologando o plano de recuperacao extrajudicial e decretando a faléncia, é
da Justica Ordinaria dos Estados em que estiver localizado o principal
estabelecimento do devedor. (Mas, afinal, 0 que se entende por principal
estabelecimento do devedor quando a empresa possui diversas filiais?)

Pois bem, quando a empresa devedora possui apenas um estabelecimento, a
questdo do termo técnico-juridico principal estabelecimento do devedor ndo
traz qualquer discussdo, haja vista que o juizo competente sera o local em
que ela estiver sediada.

No entanto, quando ela possui diversos estabelecimentos empresariais,
situados por localidades, sendo diferentes os juizos, resta saber qual sera o
juizo competente para a aplicacdo da Legislacdo Falimentar.

Nesse contexto, a expressdo principalestabelecimento ndo deve ser
compreendida do ponto de vista econbmico, ou seja, 0 estabelecimento que
mais proporciona lucros aos titulares; antes, serd aquele que consta como o
local de comando da empresa devedora, ou seja, 0 juizo competente é aquele
onde esta a sede da administragdo da empresa, visto que 1a é o local desde
onde o devedor dirige, administra e gerencia os seus negocios. (MARTINS,
2016, p. 91-92)(grifo do autor)

Na determinacdo do principal estabelecimento do empresario em crise empresarial,
ndo se devera considerar a dimenséo fisica dos seus diversos estabelecimentos empresariais,
mas sera considerado o principal estabelecimento aquele em que se encontra a chefia da
empresa, isto é, o lugar onde, efetivamente, atua 0 empresario no governo ou comando de
seus negdcios (REQUIAO, 2009, p. 297).

Assim sendo, a expressao principal estabelecimento ndo deve ser compreendida do

ponto de vista econdmico, ou seja, 0 estabelecimento que mais proporciona lucros aos
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titulares, mas aquele que consta como o local de comando do empresario devedor, isto €, 0
juizo competente é aquele onde esta a sede da administracdo da empresa, onde o devedor
empresario promove a administracdo e gerencia o desenvolvimento de sua atividade
econdmica’’.

Na primeira fase do referido procedimento, juizos vinculados ao Tribunal de Justica
de Séo Paulo tém proferido pronunciamentos judiciais com os quais determinam a realizagéo
de pericia prévia a prolacdo da deciséo judicial que venha a (in)deferir o processamento do
pedido de recuperacéo judicial.

Nesse sentido, embora a Lei 11.101/05 ndo preveja a realizacdo da referida pericia,
nela sera verificada se a documentacdo contabil apresentada pelo empresario requerente do
pedido de recuperacédo judicial estd em consonancia com o exigido pelo texto normativo do
art. 51, I, da Lei 11.101/05, bem como o juizo recuperacional analisard a inviabilidade da

atividade empresarial para o pedido de recuperacdo judicial.

RECUPERACAO JUDICIAL. Pedido de processamento. Determinagio de
realizacdo de pericia prévia, para auxiliar o juizo na apreciacdo da
documentacdo contédbil (art. 51 Il LRF) e constatar a real situagdo de
funcionamento da empresa. Possibilidade. Decisdo mantida. Assisténcia
técnica de perito permitida pela lei. Juiz que ndo dispde de conhecimentos
técnicos suficientes para apreciar a regularidade da documentacdo contabil
apresentada. Art. 189 LRF c/c art. 145 CPC. Com relagdo a constatacdo da
real situacdo de funcionamento das empresas, ndo pode o julgador mostrar-
se indiferente diante de um caso concreto, em que haja elementos robustos a
apontar a inviabilidade da recuperagdo ou mesmo a utilizagdo indevida e
abusiva da benesse legal. O principio da preservacdo da empresa ndo deve
ser tratado como valor absoluto, mas sim aplicado com bom senso e
razoabilidade, modulado conforme a intencéo do legislador e espirito da lei.
Ativismo. Precedentes. Decisdo de deferimento do processamento que
irradia importantes efeitos na esfera juridica de terceiros. Decisdo
integralmente mantida por seus préprios e juridicos fundamentos. Recuso
desprovido. (SAO PAULO, 2014b).

Estando em termos a legitimidade ativa, bem como os documentos exigidos para
instruir a peticdo inicial do pedido de recuperacdo judicial, nos termos do art. 52 da Lei

11.101/05®, o juizo recuperacional deferira o processamento do pedido, findando-se, assim, a

" Nesse contexto, segundo o texto normativo do Enunciado 466, da V Jornada de Direito Civil, “para fins do
Direito Falimentar, o local do principal estabelecimento € aquele de onde partem as decisfes empresariais, e ndo
necessariamente a sede indicada no registro publico” (MORAES, 2012).

"8 Contra a decisdo que deferir o processamento a recuperacdo judicial, nos termos do artigo 59, §2°, da Lei
11.101/05, cabera a interposicdo do agravo de instrumento, ao passo que, da decisdo que indefere o pedido de
recuperacdo judicial, podera haver duas hip6teses cujos meios recursais serao diferentes, a saber: (a) recurso de
apelacdo se for um Unico requerente, ou, no caso de litisconsorcio ativo, o pedido foi indeferido para todos o0s
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primeira fase do procedimento do processo de insolvéncia empresarial, com 0 consequente

inicio de sua segunda fase, isto é, a fase deliberativa.

O juiz, verificando que a peticdo inicial na qual se requere a recuperacao
judicial esta devidamente instruida, deferird a pretensdo aduzida e, por meio
do despacho de processamento do pedido, serd posto fim a Fase Postulatoria
e, concomitantemente, ser4, com o mesmo ato-juridico processual, dado
inicio a Fase Deliberativa, que deliberara, por meio da Assembleia de
Credores, a aprovagdo (ou ndo) do plano de reorganizacdo da empresa
devedora.

No entanto, para que seja realizada a votacdo para deliberar sobre a
aprovacao (ou nao) do plano de recuperacdo da empresa, € imprescindivel
proceder a verificacdo dos créditos, cuja finalidade, diferentemente do
processo de faléncia que visa a verificar os débitos a serem satisfeitos da
execucdo concursal, é legitimar os credores para participarem da referida
Assembleia de Credores (MARTINS, 2016, p. 153).

Na segunda fase do procedimento do pedido de recuperacdo judicial, a partir da
publicacdo da relacdo de credores prevista no art. 7, § 1°, da Lei 11.101/05, isto é, a relacdo de
credores elaborada pelo empresario devedor para a propositura da referida demanda, os
credores poderdo apresentar perante o administrador judicial, no prazo de 15 dias Uteis,
pedido de habilitacdo e/ou divergéncia de créditos’”® devidos pelo empresario em crise
empresarial e que se submetem aos efeitos de tal processo de insolvéncia empresarial para que
haja a consolidacdo das dividas, bem como a afericdo dos credores cujos créditos sao
submetidos aos efeitos do procedimento do pedido de recuperacdo judicial para participacao
na assembleia geral de credores (FERNANDES, 2015, p. 130).

Subsequentemente a publicacdo do pronunciamento judicial que deferiu o
processamento do pedido de recuperacao judicial, 0 empresario devedor terd o prazo de 60
dias corridos® para a apresentacdo de seu plano de recuperacdo judicial, sob pena de

convolacdo em faléncia, segundo destaca Manoel Justino Bezerra Filho, ao expressar:

A partir da publicacéo da deciséo, e ndo a partir da publicacdo do edital (81.°
do art. 52), comeca a correr o prazo de 60 dias, previsto no artigo sob exame,
para que o devedor apresente em juizo o plano de recuperacao judicial. A

litisconsortes, enquanto que, (b) no caso de litisconsércio ativo e o pedido foi indeferido para parte dos
litisconsortes, o recurso cabivel serd o recurso de agravo de instrumento.

0Os créditos a serem habilitados, ou entdo, divergidos, nos termos do art. 9°, 1, da Lei n° 11.101/05, devem ser
atualizados até a data do pedido de recuperagdo judicial, isto é, a data da distribuicdo do pedido de recuperagdo
judicial (BRASIL, 2005).

®No julgamento do Recurso Especial 1.699.528, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a contagem dos
prazos de suspensdo das execucdes e para apresentacdo do plano de recuperacdo judicial deve ser feita em dias
corridos e ininterruptos.
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Lei estabelece que esse prazo é improrrogavel, peremptorio, portanto, e nao
dilatorio (arts. 181 e 182 do CPC).

Se o plano de recuperacdo ndo for apresentado nesse prazo, 0s autos irdo
conclusos ao juiz para a decretacdo da faléncia. Sem embargo do principio
da celeridade buscado pela Lei, quem atua no dia a dia das faléncias sabe
gue esse prazo é extremamente exiguo, tendo em vista que o plano a ser
apresentado configurara praticamente uma reestruturacdo da vida
econdmico-financeira da empresa. De qualquer forma, neste caso, a Lei é
expressa no sentido de ser decretada a faléncia (BEZERRA FILHO, 2013, p.
165).

Desse modo, o plano de recuperacdo judicial é o instrumento no qual o empresario
em crise empresarial apresentard aos seus credores como pretende solucionar a crise de sua
empresa, bem como as maneiras pelas quais promovera o adimplemento dos débitos
submetidos ao pedido de recuperacéo judicial®*. Segundo Adriano de Oliveira Martins (20186,
p.155-156), caso algum credor apresente objecdo ao plano de recuperagdo judicial, o juizo
recuperacional convocard a assembleia geral de credores para deliberar sobre o plano
recuperatorio.

Nesse contexto, na assembleia geral de credores, poderd ocorrer a aprovacdo do
plano de recuperacdo na forma em que foi apresentado em juizo; a aprovac¢do do plano sob a
condicdo de sofrer adequacdo ou alteracdo, desde que ndo implique a reducdo de direitos dos
credores gue ndo estavam presentes no encontro de credores;ou entdo a rejeicdo do plano de
recuperacdo judicial com a consequente convolacdo em faléncia do empresario devedor
(COELHO, 2013, p. 440).

Contudo, caso o plano de recuperacédo judicial ndo seja aprovado de acordo com o
quérum de deliberacdo estabelecido no texto normativo do art. 45% da Lei 11.101/05, o plano
de recuperagdo judicial podera ser aprovado mediante a aceitagdo da maioria substancial dos
credores submetidos aos efeitos do pedido de recuperacéo judicial.

81 Na elaboracio do plano de recuperagdo da empresa, a Lei n° 11.101/05 se preocupou em estabelecer 02
limitagdes referentes a créditos trabalhistas, isto &, (i) o plano de recuperacdo judicial ndo podera prever prazo
superior a 01 ano para pagamento dos créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes
de trabalho vencidos até a data do pedido de recuperacdo judicial e, (ii) o plano de recuperacdo judicial ndo
podera prever prazo superior a 30 dias para 0 pagamento, até o limite de 05 salarios minimos por trabalhador,
dos créditos de natureza salarial vencidos nos 03 meses anteriores ao pedido de recuperacéo judicial (BRASIL,
2005).

82 De acordo com o texto normativo do art. 45, da Lei 11.101/05, para a aprovacdo do plano de recuperagio
judicial em assembleia geral de credores, ele devera obter a aprovacdo da maioria dos presentes na assembleia
geral de credores para credores titulares de créditos trabalhistas e aqueles credores créditos enquadrados como
microempresa ou empresa de pequeno porte, enquanto, na classes de credores com créditos com garantia real e
quirografarios, mediante a aprovacdo da maioria dos presentes na assembleia geral de credores e maioria de
credores representem mais da metade do valor total dos créditos presentes a assembleia (BRASIL, 2005).
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Cuida a lei também da hipo6tese em que um plano de recuperagédo é aprovado
com substancial apoio entre os credores, mas sem alcancar o quérum
qualificado de deliberacdo. Trata-se do plano que recebeu cumulativamente
na Assembleia: a) o voto favordvel de mais da metade do total dos créditos
presentes, independentemente das classes de seus titulares; b) a aprovagdo
pela maioria das classes (ou, se apenas duas votam, por uma delas),e; c)
aprovagdo de mais de 1/3 dos votos no &mbito da instancia classista que o
rejeitara. Nesse caso, se 0 plano ndo contiver tratamento diferenciado dos
credores da classe em gue foi rejeitado, ele pode ser adotado, mesmo néo se
verificando o quérum qualificado para sua aprovagao. (COELHO, 2013, p.
440) (grifo do autor)

Assim, o plano de recuperagdo judicial sera aprovado por meio da aplicacdo do
instituto denominado cramdown, isto €, a possibilidade de aprovacdo do plano de recuperagédo
judicial com uma quantidade de votos favoraveis que se aproxime do quérum exigidopelo
texto normativo do art. 45 da Lei 11.101/05 (MARTINS, 2016, p. 156).

No entanto, no julgamento do Recurso Especial 1.337.989, o Superior Tribunal de
Justica entendeu ser possivel a aplicacdo do cramdown mesmo sem todos requisitos legais
previstos no texto normativo do art. 58, § 1° da Lei 11.101/05, de maneira que,n0 caso
concreto que ensejou o referido julgado, dos trés credores com garantia real, apenas um deles
tenha aprovado o plano de recuperacdo, cujo valor representava mais de 97% do total de
créditos da classe, ou seja, ndo sendo obtida a maioria quantitativa, pois ele foi aprovado por
dois dos trés credores quirografarios presentes e pela totalidade dos credores trabalhistas que

participaram da assembleia, cumprindo os demais requisitos para o cramdown.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. RECUPERACAO
JUDICIAL. PLANO. APROVACAO JUDICIAL. CRAM DOWN.
REQUISITOS DO ART. 58, § 1° DA LEI 11.101/2005. EXCEPCIONAL
MITIGACAO. POSSIBILIDADE. PRESERVACAO DA EMPRESA. 1. A
Lei n° 11.101/2005, com o intuito de evitar o "abuso da minoria” ou de
"posi¢Oes individualistas” sobre o interesse da sociedade na superacdo do
regime de crise empresarial, previu, no 8 1° do artigo 58, mecanismo que
autoriza ao magistrado a concessao da recuperacdo judicial, mesmo que
contra decisdo assemblear. 2. A aprovacdo do plano pelo juizo ndo pode
estabelecer tratamento diferenciado entre os credores da classe que o
rejeitou, devendo manter tratamento uniforme nesta relacdo horizontal,
conforme exigéncia expressa do 8§ 2° do art. 58. 3. O microssistema
recuperacional concebe a imposicdo da aprovacdo judicial do plano de
recuperacdo, desde que presentes, de forma cumulativa, os requisitos da
norma, sendo que, em relacdo ao inciso Ill, por se tratar da classe com
garantia real, exige a lei dupla contagem para o atingimento do quérum de
1/3 - por crédito e por cabeca -, na dicgdo do art. 41 c/c 45 da LREF. 4. No
caso, foram preenchidos os requisitos dos incisos | e Il do art. 58 €, no
tocante ao inciso I, o plano obteve aprovacdo qualitativa em relagdo aos
credores com garantia real, haja vista que recepcionado por mais da metade
dos valores dos créditos pertencentes aos credores presentes, pois "presentes
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3 credores dessa classe o plano foi recepcionado por um deles, cujo crédito
perfez a quantia de R$ 3.324.312,50, representando 97,46376% do total dos
créditos da classe, considerando os credores presentes” (fl. 130). Contudo,
ndo alcangou a maioria quantitativa, j que recebeu a aprovacgao por cabeca
de apenas um credor, apesar de quase ter atingido o qudérum qualificado
(obteve voto de 1/3 dos presentes, sendo que a lei exige"mais"de 1/3).
Ademais, a recuperacdo judicial foi aprovada em 15/05/2009, estando o
processo em pleno andamento. 5. Assim, visando evitar eventual abuso do
direito de voto, justamente no momento de superacdo de crise, é que deve
agir o magistrado com sensibilidade na verificagdo dos requisitos do
cramdown, preferindo um exame pautado pelo principio da preservagdo da
empresa, optando, muitas vezes, pela sua flexibilizacdo, especialmente
quando somente um credor domina a deliberacdo de forma absoluta,
sobrepondo-se aquilo que parece ser o interesse da comunh&o de credores. 6.
Recurso especial ndo provido. (BRASIL, 2018b)(grifo do autor)

Desse modo, excepcionalmente para a observancia da preservacdo da funcao social
da empresa, o julgado do Superior Tribunal de Justica ensejou a possibilidade de o plano de
recuperagdo judicial ser considerado aprovado judicialmente, mesmo sem a existéncia de
todos os requisitos do cramdown, de maneira a mitigar as formalidades legais para a sua
aplicacdo. Entretanto, tal possibilidade de aplicacdo docramdown devera ser aplicada de
acordo com cada caso concreto, ou seja, a aprovacao pelo juizo recuperacional do plano de
recuperacdo judicial ndo deverd ser a qualquer custo, e, por conseguinte, o instituto da
recuperacdo judicial da empresa em crise ndo se tornara um fim em si mesmo.

Em virtude da aprovacdo do plano de recuperagdo judicial, nos termos do texto
normativo do art. 57 da Lei 11.101/05, o juizo recuperacional deverd homologar o referido
plano, e por sua vez, conceder a recuperacdo judicial ao empresario em crise. Para tanto, essa
concessao esta condicionada a apresentacdo de prova de quitacdo de todos os tributos, isto é, a
apresentacdo de certiddo negativa de débitos tributarios.

No entanto,diante da inexisténcia de edi¢do de legislacdo especifica que discipline o
parcelamento tributdrio para empresarios em recuperacdo judicial, de acordo com
oentendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e o texto normativo do
enunciado 55, da | Jornada de Direito Comercial, promovida pelo Conselho da Justica
Federal, o parcelamento do crédito tributario na recuperacdo judicial € um direito do
contribuinte, sendo inexigivel a certiddo de regularidade fiscal para o deferimento da
recuperacao judicial (BRASIL, 2018b) (MARTINS, 2016, p. 157).

Portanto, enquanto ndo editada a legislacdo regulamentando o parcelamento de

crédito tributario de empresario submetido ao processo de recuperacdo judicial, mediante
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prolacdo de decisdo judicial®®, o juizo recuperacional deverd conceder o beneficio da
recuperacdo judicial ao referido agente econémico.

Em consequéncia do pronunciamento judicial que concede a recuperacgéo judicial ao
empresario em crise empresarial, havera o encerramento da fase deliberativa do procedimento
do pedido de recuperagdo judicial, iniciando-se, assim, a fase de execucdo do referido
procedimento. Fabio Ulhoa Coelho expressa a respeito:

Concedida a recuperacao judicial — seja pela homologagdo em juizo do
plano aprovado com apoio do quérum qualificado de deliberagdo em
Assembleia, seja pela aprovacao pelo juiz do apoiado por parcela substancial
dos credores —, encerra-se a fase de deliberacéo e tem inicio a de execucao
(COELHO, 2013, p. 441).

Nesse sentido, na ultima etapa do procedimento, o seu inicio ocorre com a decisao
judicial que concede a recuperacdo judicialao empresario, de maneira que, na fase de
execucdo, serdo executadas pelo agente econdmico as diretrizes do plano de recuperagédo
judicial, cujo términose dara com a prolacdo de sentenca judicial com a qual encerrara o
processo de insolvéncia empresarial, apdés o prazo de dois anos, contados a partir da
concessao da recuperacdo judicial (MARTINS, 2013, p. 159-160).

Ademais, a decisdo concessiva da recuperacdo judicial torna-se titulo executivo
judicial. Segundo Manoel Justino Bezerra Filho (2013, p. 176-178), se 0 empresario vier a
descumprir qualquer obrigacdo prevista no plano durante o prazo de dois anos® da concessido
do beneficio, havera a convolacdo da recuperacdo judicial em faléncia, e caso o
inadimplemento suceda ap6s 0s dois anos da decisdo judicial que a concedeu, o credor podera
executa-lo.

Dessa maneira, com a prolacdo da decisdo judicial concede o beneficio da
recuperacdo judicial,0 empresario ficara sob fiscalizacdo judicial pelo prazo de dois anos.
Findo esse prazo, sem qualquer descumprimento das obriga¢Ges impostas pelo plano de
recuperacdo judicial, deverd o juizo recuperacional encerrar 0 processo de recuperacdo

judicial.

8 A decisdo que concede a recuperacéo judicial, nos termos art. 59, § 2°, da Lei 11.101/05, desafia agravo de
instrumento (BRASIL, 2005).

8 Durante a fase de execucdo do plano de recuperagéo judicial, nos termos do art. 69, da Lei 11.101/05, todos 0s
documentos emitidos pelo empresario submetido ao procedimento do pedido de recuperacéo judicial deverdo ter
acrescida a expressdo “em recuperacao judicial” apos o nome empresarial, de forma que, todos aqueles que,
porventura, venham a realizar algum tipo de negdcio juridico com a recuperanda, tomem conhecimento que ela
esta sob a égide de tal procedimento (BRASIL, 2005).
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3.3  Funcéo social da empresa no modelo de desenvolvimento de Amartya Sen

No intuito de superar aqueles modelos de desenvolvimento humano que estejam
voltados ao crescimento econdémico, Amartya Sen propde um modelo no qual se objetiva o
desenvolvimento da qualidade de vida da pessoa humana, ou seja, a expansao das liberdades
humanas para a consecu¢do de um desenvolvimento humano, tornando o desenvolvimento
econémico um dos mecanismos para o0 processo de desenvolvimento.

Nesse sentido, a assimetria entre as potencialidades do planeta e a vida cotidiana das
pessoas destaca-se em decorréncia da existéncia das desigualdades social e de distribuicdo de
renda, de tal modo que uma pequena parcela da populagédo acumula o capital, e mesmo em um
periodo de desenvolvimentos tecnoldgicos, ainda € demasiado os indices de pobreza, fome e
sede (SEN, 2010, p. 09-10).

Os avangos tecnologicos registrados pelo planeta sdo extraordinarios e
vertiginosos. Os dados referentes a vida das pessoas, porém, sdo
preocupantes e sO fazem piorar diante do impacto da atual crise
internacional, a maior desde a grande depressdo de 1930. O planeta poderia
produzir alimento suficiente para uma populagdo bem maior do que a atual,
e, no entanto, 1 bilhdo de pessoas passam fome no mundo. As reservas de
agua existentes poderiam permitir o fornecimento de adgua potavel para toda
a populacdo e, no entanto, 1,2 bilhdo de pessoas ndo tém acesso a agua
tratada. A agua é algo decisivo para a vida. Como afirma, acertadamente, o
Cordo: “a partir da dgua, outorgamos vida a todas as coisas”. Anualmente, a
sua falta provoca a morte de 1,8 milhdo de pessoas. Quatro mil e novecentas
criancas falecem a cada ano por ndocontar com agua potavel. Possuir um
vaso sanitario e um sistema de saneamento éfundamental para a existéncia.
Dois bilhdes e seiscentos milhdes de pessoas carecemdisso, 0 que implica,
para elas, uma vida miseravel que afeta sua satde gravemente. O déficit de
agua e de saneamento poderia ser reduzido pela metade com umaguantia
equivalente a apenas cinco dias do orgamento militar somado do
planeta(SEN, 2010, p. 7-8).

Assim, no intuito de superar essas deficiéncias, que vao de encontro com uma efetiva
organizacéo social que nédo beneficia apenas os proprietarios dos meios de producéo, ou seja,
aquela parte da populacdo mundial que detém o capital global, para 0 modelo de
desenvolvimento humano de Amartya Sen, a pessoa humana esta no centro do processo de
desenvolvimento, isto €, as pessoas em primeiro lugar, para que elas ndo tenham limitadas as
suas liberdades, possibilitando, por sua vez, que desenvolvam suas capacidades para serem
pessoas volitivas, sociais e desimpedidas para que possam fazer ou ser o que desejam em suas

vidas.
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Estruturada a partir do texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal, a
concepgdo de funcdo social da empresa na ordem econdmica visa superar a atividade
econémica desenvolvida enquanto um instrumento de pujanca para a comunidade capitalista,
evitando que ela torne um fim em si mesma para o desenvolvimento humano, e para que ela
ndo seja elevada no ordenamento juridico brasileiro a uma condigdo de soberana, promovendo
restricbes na esfera juridica da coletividade em detrimento da geracdo de
riqgueza(PASUKANIS, 1989).

Com isso, a empresa ndao se limitar& a um mero instrumento de producdo ou
circulacdo de bens ou de servigos para a geracdo de lucros dos detentores dos meios de
producdo. Aempresa pode ser uma fonte produtora de mais-valia para que, em uma
perspectiva utilitarista, promovaa maximizacdo da felicidade dos empresarios, mas a sua
destinacdo deve ser compatibilizada com os interesses da coletividade, de modo que ela ndo

se limite exclusivamente ao interesse individual do agente econdmico que a explora.

A empresa, no mundo atual, tem extrema importancia, gerando reflexos
imediatos na coletividade. Ela concentra a prestacdo de servicos,
fornecimento de bens, geracdo de empregos, coleta dinheiro para o Estado —
por meio da arrecadacdo fiscal — bem como contribui para a constante e
crescente interligagcdo da economia de mercado (PEREIRA, 2010, p. 66).

Em vista disso, a medida que a funcdo social da empresa na ordem econémica nao se
limita a beneficiar os interesses dos empresarios para auferir lucros, mas a regular o exercicio
das atividades de producéo ou circulacdo de bens ou de servicos para haja a harmonizacéo dos
interesses do empresario com o0s interesses da sociedade, na perspectiva do modelo de
desenvolvimento humano por Amartya Sen, ela € um instrumento para o desenvolvimento das
liberdades humanas.

No mesmo contexto do modelo de desenvolvimento de Amartya Sen, a ordem
econdmica prevista na Constituicdo Federal visa assegurar a todos a existéncia digna.
Instrumentalizada no &mbito do exercicio da atividade empresarial, ou seja, na nocdao de
funcdo social da empresa, ha a superacdo do prevalecido pensamento convencional de um
desenvolvimento humano enguanto crescimento econdmico (SEN, 2010, p. 10).

A partir disso, no modelo de desenvolvimento humano de Jagdish Bhagwati,o
referido modelo possui sinonimia com crescimento econdémico, uma vez que deve ser
promovida a globalizacdo econémica com a consequente existéncia de um livre-mercado, ou

seja, em tal modelo, o crescimento econdmico é um fim para o desenvolvimento humano.
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Nesse sentido, contrapondo-se ao modelo proposto por Jagdish Bhagwati, para
Amartya Sen, um modelo de desenvolvimento humano que corresponda as exigéncias do
viver em sociedade deve colocar a pessoa no centro de seu processo, tornando-a um fim para
o0 desenvolvimento, e por sua vez, colocando a pessoa em primeiro em lugar.

Desse modo, a funcéo social da empresa na ordem econémica evita que o empresario
explore uma atividade econémica de maneira discricionaria, isto é, tornando-a um fim em si
mesma para 0 desenvolvimento do pais. No Brasil, a referida funcdo social possui
aplicabilidade no modelo de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen, evitando
com que empresario exerca a sua empresa sem observar a ordem econémica prevista na
Constituicdo Federal, ndo a tornando assim, um sindnimo de desenvolvimento humano.

Portanto, a referida funcdo social da empresa tem como objetivo ndo apenas
promover o crescimento econdmico em decorréncia do exercicio da empresa, mas, a0 mesmo
tempo, promover a melhoria na qualidade de vida das pessoas para que, em decorréncia da
promocdo das liberdades substantivas, as pessoas tenham capacidades para escolher e levar
um modo de vida que desejam, tornando-se pessoas volitivas, sociais e desimpedidas de
autodeterminar-se. Assim sendo, permite-se determinar no ordenamento juridico brasileiro
uma nova configuracao para o desenvolvimento da atividade econdmica no Brasil.

Com isso, no processo de recuperacdo de empresa em crise, a funcdo social da
empresa prevista no texto normativo do art. 47 da Lei 11.101/05 visa resguardar o interesse
social advindo do exercicio da atividade empresarial perante os trabalhadores, fornecedores,
fisco e consumidores, cujos interesses estdo diretamente ligados ao desenvolvimento da
empresa. Diante de uma crise empresarial, 0 aspecto funcional da empresa provoca reflexos
negativos em suas esferas juridicas.

Diante da concepcéo tradicional de modelo de desenvolvimento humano no qual o
crescimento econdmico é o principal instrumento para o referido desenvolvimento, Amartya
Sen salienta que a instituicdo de um livre mercado ndo € um Unico mecanismo para a melhoria
da qualidade de vida da populacdo de um determinado pais, uma vez que, a medida que haja a
concentra¢do dos bens de producdo com os agentes econémicos, o livre mercado carece de
estrutura para alcancar a reducdo das desigualdades social e econémico. Claudia Liliana

Bedoya Abellaressalva:

Sen reprueba la presuncion de los economistas tradiciones de que el
mecanismo de mercado es todo lo que se necesita para alcanzar el bien
comun. Por razones distributivas, la sociedad requiere de méas estructura que
la que daria la sola existencia del mercado, introduciendo un problema para
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juzgar los estados sociales, como hacer juicios sobre el bien comun
(ABELLA, 2010, p. 283)®.

A manifestacdo da funcéo social da empresa no processo de recuperacdo nao estard
voltada para que haja o aprimoramento a qualquer custo da atividade econdmica explorada
pelo empresario, mas a tornara um dos instrumentos do processo de desenvolvimento
humano. Consequentemente, sob a Otica do desenvolvimento como liberdade, serd um
mecanismo que amplia as liberdades substantivas das pessoas cujos interesses sdo afetados
com a crise empresarial. Isso significa que, ao contrario do que sucede no modelo proposto
por Jagdish Bhagwati, 0 modelo de desenvolvimento humano de Amartya Sen nédo € voltado
tdo somente ao agente econdmico, mas para 0s seres humanos.

Em virtude de obstaculos no asseguramento dos direitos fundamentais em paises de
modernidade tardia, isto €, paises subdesenvolvidos, a partir da confrontacdo de
acontecimentos histéricos na construcdo do direito & cidadania®® no mundo e no Brasil,
Fernando de Brito Alves apresenta uma construcdo tedrica na qual é analisada a aplicabilidade
dos direitos fundamentais no Brasil. Nesse sentido, haja vista a problematica da desigualdade
social, o autor destaca que no Brasil existem duas espécies de cidadania, uma denominada

cidadania maior, e outra chamada cidadania menor.

No Brasil tém-se uma espécie de cidadania maior da qual participam apenas
as elites econdmicas e politicas, legatarias em sua maioria dos grandes
oligarcas, que remontam a um passado imemorial. E uma cidadania menor,
na verdade é a privagédo da cidadania, da qual participa quase toda populacéo
[...] (ALVES, 2008, p. 281).

Dessa maneira, a cidadania maior é composta pelas pessoas que compdem a elite
brasileira, a0 passo que da cidadania menor participa quase toda a populacdo do Brasil,
especialmente a maioria dos pobres.

A partir disso, a concepcdo de funcdo social da empresa no ordenamento juridico
brasileiro é estruturada por regras e principios que positivam a ordem econdmica no texto

normativo do art. 170 da Constituicdo Federal, ou seja, trata-se de politicas de Estado

8 Sen rejeita a presuncdo dos economistas tradicionais de que o mecanismo do mercado é tudo o que é
necessario para alcancar o bem comum. Por razGes distributivas, a sociedade exige mais estrutura do que aquela
que daria a existéncia do mercado, introduzindo um problema para julgar os estados sociais, como fazer
julgamentos sobre 0 bem comum (Traducéo Nossa).

8 Acerca da concepcao de Direito & Cidadania, utilizar-se-a o conceito desenvolvimento por Fernando de Brito
Alves, segundo o qual, “cidadania ¢é o direito a ter direitos. A cidadania so é plena na medida em que os direitos
fundamentais sdo assegurados” (ALVES, 2008, p.281).
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previstas no texto constitucional em que as relagcbes econdmicas devem estar fundadas na
valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa (GRAU, 2014, p. 66).

Assim, na medida em que o crescimento econdmico no Brasil ndo € um fim em si
mesmo, a concepcdo de funcdo social da empresa vai ao encontro do desenvolvimento como
liberdade proposto por Amartya Sen, notadamente porque ele torna o crescimento econémico
propiciado pela exploragcdo da atividade econdmica como um dos mecanismos para O
desenvolvimento humano no pais. Consoante previsto no texto normativo do art. 47 da Lei
11.101/05, no processo de recuperacdo, a funcdo social da empresa buscard preservar o
interesse social advindo do exercicio desta atividade econdmica perante os trabalhadores,
fisco, fornecedores e consumidores.

Contudo, ndo pode deixar de ser salientado que, por meio de denominadas politicas
de governo, o Estado institui mecanismos que promovam a manutencdo dos privilégios da
elite brasileira, ou seja, daqueles que participam da cidadania maior, a0 mesmo tempo que
reduz direitos das pessoas que compdem a cidadania menor.

Em vista disso, mesmo que funcdo social da empresa, seja na ordem econémica, seja
no processo de recuperacdo, ndo tenha o crescimento econdémico enquanto um principal
objetivo do Estado, na perspectiva do modelo de desenvolvimento humano de Jagdish
Bhagwati, sob o discurso de uma politica de governo em prol do bem comum, poder-se-a
promover, na condi¢do de desenvolvimento humano, um crescimento econdmico a qualquer
custo, sem a observancia da promocéo das liberdades humanas.

O modelo de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen propde 0 aumento
das liberdades para que as pessoas desenvolvam capacidades humanas para que possam fazer
ou ser 0 que desejarem em suas respectivas vidas, de tal maneira que, a partir dessa concepgéo
de modelo de desenvolvimento, as pessoas tornam-se agentes, isto &, capazes de configurar as
suas vidas e destinos. A expansdo das liberdades substantivas € analisada como uma
consequéncia de circunstancias que levam o ser humano a poder escolher (liberdade-

processo), e/ou & existéncia de alternativas de escolhas (liberdade-oportunidade)®’.

Deve ter ficado claro, com a discussdo precedente, que a visdo da liberdade
aqui adotada envolve tanto os processos que permitem a liberdade de acdes e
decisbes, como as oportunidades reais que as pessoas tém, dadas as suas
circunstancias pessoas e sociais. A privacdo de liberdade pode surgir em
razdo de processos inadequados (como a violagdo do direito ao voto ou de
outros direitos politicos ou civis), ou de oportunidades inadequadas que

8 Os elementos que estruturam o modelo de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen foram
analisados no item 1.2.
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algumas pessoas tém para realizar o minimo do que gostariam (incluindo a
auséncia de oportunidades elementares, como a capacidade de escapar de
morte prematura, morbidez ou fome involuntéria).

A distincdo ente o aspecto do processo e 0 aspecto da oportunidade de
liberdade envolve um contraste muito substancial. Pode-se encontra-la em
diferentes niveis. Discuti em outro trabalho os respectivos papéis e requisitos
do aspecto do processo e do aspecto da oportunidade da liberdade (além das
conexdes mutuas entre os dois aspectos). Embora esta possa ndo ser uma boa
ocasido para enveredarmos pelas questdes complexas e sutis relacionadas a
essa distingdo, é importantissimo ver a liberdade de um modo mais amplo. E
necessario que se evite restringir a atencdo apenas a procedimentos
apropriados (como fazem as vezes 0s chamados libertarios, sem se preocupar
se algumas pessoas desfavorecidas sofrem privacdo sistematica de
oportunidades substantivas), ou, alternativamente, apenas a oportunidades
adequadas (como fazem as vezes os chamados consequencialistas, sem se
preocupar com a natureza dos processos que geram as oportunidades ou com
a liberdade de escolha que as pessoas tém). Ambos 0S processos e
oportunidades tém sua prépria importdncia na abordagem do
desenvolvimento como liberdade. (SEN, 2000, p. 31-32) (grifo do autor)

Nesse contexto, infere-se que a funcdo social da empresa — tanto na ordem
econdmica quanto no processo de recuperacgao — representa um processo adequado para que as
pessoas ndo sejam privadas de suas liberdades e, portanto, possam levar o tipo de vida que
elas valorizam, em detrimento da promog¢do de um crescimento econdmico do empresario a
qualquer custo, uma vez que, a manifestacdo da funcdo social na ordem econémica visa
harmonizar o objetivo de geracdo de riquezas do empresario com 0s interesses coletivos, nao
se limitando em propiciar somente o referido crescimento. Consequentemente, no processo de
recuperacdo, a fungdo social estd as vistas da preservacdo da empresa e dos interesses dos
empregados, fornecedores, fisco e consumidores.

Assim sendo, na medida em que a funcdo social da empresa no ordenamento juridico
brasileiro representa a harmonizacdo dos interesses empresariais e da coletividade, e
preservacao de sua funcéo social perante aqueles cujos interesses estdo em torno da atividade
exercida, verificar-se-a4 que no Brasil, o crescimento econdmico € instituido enquanto um dos
mecanismos para o desenvolvimento humano, isto é, sendo um aspecto de processo na
perspectiva do desenvolvimento como liberdade, e criando diversos outros instrumentos para
a expansao das capacidades de as pessoas terem um tipo de vida que valorizam, na condigéo

de agente para conduzi-la com seus préprios valores e objetivos.

3.4  Recuperagdo da empresa em crise no modelo de desenvolvimento de Amartya

Sen
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Diante do escopo em apresentar um modelo de desenvolvimento humano no qual o
ser humano esteja no centro dele, Amartya Sen propée um modelo no qual a pessoa esta
primeiro lugar, uma vez que o crescimento econdmico deixa de ser uma prioridade e passa a
ser um dos instrumentos para o referido desenvolvimento, mediante expansao das liberdades
substantivas para permitir que as pessoas assumam a condicdo de agente no contexto do

convivio em sociedade.

Na perspectiva do autor, o desenvolvimento ndo se traduz apenas em
crescimento econémico. Para um desenvolvimento efetivo, é relevante que
se atente para a condicdo das pessoas, que sdo 0s agentes do processo de
desenvolvimento. Sendo agentes do processo, 0s seres humanos devem ser
reconhecidos como prioridade, e ndo os indicadores econdmicos, que muitas
vezes ndo levam em conta as necessidades pessoais de cada individuo. O
crescimento econémico é condicdo do desenvolvimento, mas ndo é a Unica.
A liberdade é vista, nesta abordagem, como meio e fim do desenvolvimento;
deve-se ir além do reconhecimento de que o mercado leva ao crescimento
econémico (POMPEU; MELO, 2016, p. 198).

Dessa maneira, a partir do desenvolvimento como liberdade, as pessoas poderédo
moldar o seu proprio destino. Segundo destaca Mauricio Mota Saboya Pinheiro (2012, p. 12),
“o fim ultimo do desenvolvimento, o bem das pessoas, é associado a liberdade, isto €, a
poténcia pessoal de conseguir a vida que se deseja racionalmente. Nesse sentido, a liberdade é
pensada positivamente como poder, autonomia e autodeterminac¢do do agente [...]” (grifo do
autor).

Assim sendo, o desenvolvimento humano que ndo se restrinja ao crescimento
econémico possui aplicabilidade tanto no plano nacional quanto no plano internacional, haja
vista que, em virtude de ele ndo centralizar apenas em um meio para a implementacdo dos
direitos humanos, o0 seu objetivo € superar as limitagdes impostas as liberdades humanas dos
povos, de tal maneira que, por ndo possuir somente uma perspectiva econémica, isto €, na
medida em que a pessoa € colocada enquanto fim do modelo de desenvolvimento humano, ha
como resultado o bem-estar da sociedade (BORGES; BENACCHIO, 2015, p. 41).

Com efeito, o empresario € um dos protagonistas para 0 crescimento e
desenvolvimento do pais. O desenvolvimento da empresa ndo enseja apenas consequéncias
em beneficio do agente econdmico que a explora, mas ela provoca reflexos perante os
empregados, ocasionados pela criacdo de postos de empregos, fornecedores, com a aquisi¢céo
de insumos, bem como a partir da arrecadacéo de tributos, com fisco, e perante o consumidor

em decorréncia da implementacdo no mercado de consumo de novos servigos e/ou produtos.
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Para uma economia tdo dependente da atividade empresarial, mostra-se de
suma importancia a tutela do Estado, como forma de proteger todo o
sistema, posto que, como ja dito, dele dependem diretamente a geracdo de
sustentabilidade dos empregos, a circulacdo de renda, a arrecadacdo de
impostos e o préprio crescimento do pais. Podemos definir todos esses
fatores como a esséncia do que denominamos de fungédo social da empresa.
(LUCCAS, 2015, p. 19) (grifo do autor)

Portanto, em virtude de a exploragcdo da atividade econdmica empresarial ndo estar
limitada a trazer reflexos aos empresarios, surge a no¢do de funcao social da empresa, isto é,
enguanto um instrumento de producdo ou a circulacdo de bens ou de servi¢os que promove
resultados tanto na localidade na qual ela esteja inserida quanto no desenvolvimento de um
estado-membro ou de um pais. Torna-sedever do empresario dar uma destinacdo a sua
empresa que compatibilize com os interesses da coletividade, evitando-se que a exploracao da
atividade econdmica seja um fim em si mesma para o desenvolvimento humano.

Em virtude de a crise financeira deflagrada no mercado financeiro norte-americano
em 2008 ter sido um fato previsivel no pais, uma vez que, por causa das intervencgdes estatais
na economia dos Estados Unidos para evitar a recessdo em 2001, uma das principais causas
dessa crise tenha sido as intervengdes para impedir a explosdo da “bolha ponto com”,0corrida
no ano de 2001, o governo dos Estados Unidos desenvolveu um plano de salvamento para
Wall Street, no qual seriam utilizados 700 bilhGes de dodlares para tentar resolver a
problemética deflagrada no mercado financeiro, e ndo obstante a proposta tenha sido

rejeitada, sucederam argumentos em favor de sua implementacéo. Slavoj Zizek destaca que:

O slogan populista “salvem o povo das ruas, ndo Wall Street!”’é totalmente
enganoso, uma forma de ideologia em seu grau mais puro, porque passa por
cima do fato de que, no capitalismo, o que sustenta o povo das ruas é Wall
Street! Sem ela, o povo das ruas se afogara no panico e na inflagdo. [...]

E muito facil desconsiderar essa linha de raciocinio como uma defesa
hipdcrita dosricos. O problema é que, na medida em que permanecemos
numa ordem capitalista,hd verdade nela, isto é, dar um pontapé em Wall
Street realmente vai atingir ostrabalhadores comuns. E por essa razio que 0s
democratas que apoiaram o plano desalvamento ndo foram incoerentes com
sua orientacdo esquerdista. SO teriam sidoincoerentes se aceitassem a
premissa dos populistas republicanos de que o capitalismo(verdadeiro,
auténtico) e a economia de livre mercado estdo ligados & classe
populartrabalhadora, enquanto a intervencdo do Estado é uma estratégia da
elite para exploraras pessoas comuns e trabalhadoras. Sendo assim,
capitalismo versus socialismo” torna-se “trabalhadores comunsversus
camadas da classe alta”. (ZIZEK, 2011, p. 25-26) (grifo do autor)

Nesse diapasdo, ao propor o plano de salvamento para Wall Street, tinha-se como

proposito evitar que a crise do sistema financeiro refletisse diretamente nos membros da
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sociedade norte-americana. Ou seja, diante da sua funcdo no contexto dos Estados Unidos,
salvar Wall Street significaria amenizar as consequéncias negativas da crise financeira para a
referida populagdo, de modo que, “embora o que ¢ bom para Wall Street niao seja
necessariamente bom para o povo das ruas, 0 povo das ruas nao pode prosperar quando Wall
Street cai doente” (ZIZEK, 2011, p. 24).

A partir disso, enquanto propriedade privada, a empresa € uma das protagonistas para
0 crescimento e desenvolvimento do pais na Gtica capitalista, haja vista a implementacéo da
funcdo social da empresa a sociedade, notadamente em relacdo aos empregados, fornecedores,
fisco e consumidores, no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 11.101/05.

Com efeito, “verifica-se que a empresa em crise econdmico-financeira tem protegédo
legal para se reestruturar no mercado, sendo que o Estado, por meio de norma especifica,
busca garantir a recuperacdo judicial, para manter a sua atividade econdmica e o
desenvolvimento econdmico” (BORGES; BENACCHIO, 2015, p. 46).

Isso significa dizer que a Lei 11.101/05 é instrumento normativo do sistema juridico
brasileiro que, mediante o instituto da recuperacdo da empresa em crise, esta voltado para o
empresario. O objetivo da referida legislacdo € propiciar mecanismo que favorece a superacao
da crise empresarial experimentada pelos empresarios no exercicio da atividade econdmica,
ou seja, ela € um meio criado pelo Estado para promover o crescimento econdmico
ocasionado com a preservacdo da empresa, e por sua vez, ter-se-4& como consequéncia, a
garantia de sua funcéo social.

Na medida que as empresas ndo se restringem aos interesses do empresario, ha a
noc¢do de funcdo social da empresa. Camila Aparecida Borges e Marcelo Benacchio (2015, p.
43) destacam que trata-se de “organizacdes fundamentais a producdo da riqueza, a qual, na
sociedade capitalista, é elemento fundamental para a realizacdo do bem-estar do ser humano
no sentido da alocacgdo de recursos para a consecucao de direitos sociais (educagdo, moradia,
alimentacéo, vestuario etc)”.

Dessa maneira, sob a perspectiva do modelo de desenvolvimento humano de
Amartya Sen, no Brasil, a recuperagdo da empresa em crise torna-se um dos instrumentos
para a expansdo das capacidades de as pessoas terem um tipo de vida que, racionalmente,
valorizam, uma vez que, tendo em vista a preservacdo da empresa, e, por sua vez, da funcéo
social dela, esse instituto juridico &, em termos senianos, um aspecto de liberdade-processo
para o desenvolvimento como liberdade.

Nos Estados Unidos, sucedeu a decretacdo da faléncia da companhia de energia

americana, Enron Corporation, no ano de 2002. Contudo, apesar de sua insolvéncia
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empresarial, houve a constatagdo de determinadas irregularidades que resultaram na
minimizagdo dos prejuizos aos seus acionistas, em detrimento dos diversos trabalhadores que

ela possuia, segundo destaca Slavoj Zizek, ao expressar que:

Recordemos a piada cruel de Ser ou néo ser, [filme] de [Ernst] Lubitsch:
guando lhe perguntam sobre os campos de concentracdo aleméaes na Polénia
ocupada, o oficial nazista responsavel, “Campo de Concentra¢do Ehrhardt”,
responde: "Fazemos a concentragdo, ¢ os poloneses, o campo”. O mesmo
ndo se aplicaria ao escandalo da faléncia da Enron, em janeiro de 2002, que
pode ser interpretada como uma espécie de comentario irénico a nocdo de
sociedade de risco? Milhares de funcionarios que perderam emprego e
poupanca estavam expostos a riscos, sem dulvida, mas nesse caso sem
capacidade real de escolha; o risco surgiu como destino. Ao contrario, 0s que
realmente tinham nogdo dos riscos envolvidos, além de poder para intervir
(ou seja, os altos executivos), minimizaram seus riscos vendendo acfes e
opgdes antes da faléncia. E bem verdade que vivemos numa sociedade de
escolhas arriscadas, mas apenas alguns tém a escolha, enquanto os outros
ficam com o risco. (ZIZEK, 2011, p. 24) (grifo do autor)

Nesse interim, dado que a recuperacdo da empresa em crise € um instituto voltado
para a superacao da crise empresarial pelo empresério, ela € um instrumento de pujanca para a
comunidade capitalista. Ao contrario do que aconteceu na faléncia do empresario norte-
americano, o referido instituto ndo pode ser elevado no ordenamento juridico brasileiro a uma
condicdo de soberano, de modo a promover restrigdes na esfera juridica da coletividade em
detrimento da geracdo de riqueza para os detentores dos bens de producdo, isto €, a
recuperacdo da empresa em crise ndo deve estar voltada apenas para 0s empresarios.

Assim, a recuperacdo da empresa ndo deve ser um instrumento voltado a mascarar o
desenvolvimento da propriedade privada, por meio do qual a sociedade capitalista
aperfeicoara a sua fonte de exploracdo, submetendo a coletividade em uma ditadura do capital
financeiro (PASUKANIS, 1989, p. 105), mas a sua aplicabilidade deve ser consentanea com
0s objetivos sociais, possibilitando, além dasuperacdo da crise empresarial, a existéncia de
postos de empregos e o cumprimento das obrigagcdes sociais inerentes ao exercicio da
empresa.

Ademais, segundo a teoria econdmica do risco moral, uma pessoa terd uma conduta
imoral quando tem um mecanismo que lhe resguardard dos prejuizos advindos de seu

comportamento, de maneira que haja uma prote¢do contra os resultados negativos ocorridos.

Observemos que a resisténcia republicana ao plano de salvamento foi
formulada em termos de “guerra de classes”: Wall Street contra o povo das
ruas. Por que deveriamos ajudar os que estdo em "Wall Street” e sdo
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responsaveis pela crise pedindo aos hipotecados, o povo das ruas, que
paguem o pato? Esse ndo seria um caso Obvio do que a teoria econdmica
chama de “risco moral”, definido como "o risco de que alguém se comporte
de maneira imoral porque a seguradora, a lei ou outra instancia qualquer o
protegera dos prejuizos que seu comportamento possa causar” - Se tenho
seguro contra incéndio, tomo menos cuidado (ou, in extremis, ponho fogo
nas instalagbes que cobri com o seguro, mas que me ddo prejuizo)? O
mesmo vale para os grandes bancos: ndo estariam protegidos contra grandes
perdas e ndo seriam capazes de manter o lucro? (ZIZEK, 2011, p. 23) (grifo
do autor)

Com efeito, a recuperagédo da empresa em crise ndo deve ser um instrumento de
implementacdo no ordenamento juridico da chamada teoria econdmica do risco moral, ou
seja, a sua aplicabilidade ndo deve ser a qualquer custo para ser um mecanismo de
preservacéo e valorizagdo do capital, sendo meramente uma forma para dividir os resultados
negativos da crise empresarial com a sociedade.

Portanto, o papel social da recuperacdo da empresa em crise para a comunidade da
atividade empresarial ndo deve se limitar a um mero meio para 0 crescimento econémico e
geracdo de lucros para os detentores dos meios de producdo. A empresa pode ser uma fonte
produtora de mais-valia para que, em uma perspectiva utilitarista, promovaa maximizacgéo da
felicidade dos empresarios. Mas, apesar de ser uminstituto juridico voltado para o empresario,
ela ndo pode ser utilizada aleatoriamente pelo agente econdmico, tendo como consequéncia da
recuperacdo da empresa a promocao de beneficios aos stakeholders.

Em um modelo de desenvolvimento humano cujo elemento essencial seja a expansao
das liberdades de que os seres humanos desfrutam, no contexto da exploracdo da atividade
empresarial, ha a canalizacdo do crescimento econémico a qualquer pre¢o, superando, assim,

as fontes existentes que ensejam a privacao de liberdades substantivas.

Diante disso, h4 uma ligagdo entre a atividade empresarial e o direito
humano ao desenvolvimento, competindo a orientacdo daquela atuacdo no
sentido da realizacdo do ser humano.

Isso porque o direito humano ao desenvolvimento engloba os direitos
humanos econdmicos, sendo um detentor do outro. Contudo, trata-se de
direito inerente ao cidaddo, abrangendo a sociedade como um todo, e por
isso a importancia da atuacdo do Estado, como poder central, para garantir a
aplicabilidade de tais direitos (BORGES; BENACCHIO, 2015, p. 44).

Desse modo, em sentido oposto ao que € priorizado em um modelo de
desenvolvimento cujo crescimento econdmico seja um fim em si mesmo, como propde
JagdishBhagwati, ter as pessoas no centro do processo de desenvolvimento atribui ao

crescimento econdmico a funcdo de ser um dos instrumentos para expandir as liberdades
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desfrutadas pelos membros da sociedade, de maneira que a atividade econdmica empresarial
possui uma importancia instrumental para o referido escopo, ou seja, em uma concepgéo
seniana, ela € um aspecto de processo na abordagem do desenvolvimento como liberdade
(SEN, 2000, p. 31).

Na medida em que a recuperagdo da empresa em crise seja um instituto juridico para
0 empresario superar a crise empresarial, como resultado de sua aplicabilidade, ter-se-do
consequéncias ndo somente para 0 agente econémico, mas também para a coletividade, isto e,
tal instituto terd resultados nos interesses que gravitam em torno da empresa — empregados,
consumidores, fornecedores, fisco, etc. Camila Aparecida Borges e Marcelo Benacchio

expressam:

A atividade econdmica das empresas no Brasil possui protecdo
constitucional, com papel relevante no desenvolvimento da ordem
econdmica, possuindo como um dos objetivos precipuos a garantia do pleno
emprego. Nesse sentido, o Texto Constitucional patrio e a Lei 11.101/05, no
que se refere a recuperacdo judicial, contemplam o desenvolvimento do
estado, ao passo que garantem beneficios aos cidaddos com o soerguimento
da empresa em crise, sendo assegurada a aplicabilidade do direito ao
desenvolvimento.

A manutengdo da empresa objetiva a continuidade da producdo de riqueza
atendendo a finalidade social da empresa no sentido da promocéo do bem de
todos em conformidade com o texto constitucional acerca da substitui¢do da
ordem econdmica liberal por uma ordem econdmica intervencionista voltada
a construcdo do Estado Democrético de Direito (BORGES; BENACCHIO,
2015, p. 47).

N&o pode ser desconsiderado que a recuperacdo da empresa divide os resultados
negativos advindos da crise empresarial com a coletividade, notadamente, em decorréncia de
desagios e caréncias previstos no plano de recuperacdo judicial, com aqueles que possuem
interesses juridicos para com o empresario devedor. Porém, mediante a efetividade desse
instituto juridico, também havera a divisdo dos resultados positivos advindos dela, uma vez
que, ao ser garantida a preservagdo da empresa, havera a manutencdo de sua funcdo social e,
consequentemente, a manutencdo de postos de empregos e o cumprimento das obrigacoes
sociais inadimplidas.

Sabendo disso, Amartya Sen (2000, p. 28) destaca que, “¢ tdo importante reconhecer
o papel crucial da riqueza na determinacdo de nossas condi¢fes e qualidade de vida quanto
entender a natureza restrita e dependente dessa relacdo. Uma concepcdo adequada deve ir

muito além da acumulagdo de riqueza [...]".
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Assim sendo, ndo obstante o instituto da recuperacdo da empresa em crise previsto
na Lei 11.101/05 seja um instrumento normativo voltado para o empresario, no modelo de
desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen, o crescimento econémico impulsionado
pela recuperacdo da empresa € guiado para que ele ndo se limite apenas aos interesses do
agente econdémico, mas também a coletividade, para que seja um aspecto de liberdade-
processo para expandir as liberdades reais de que as pessoas desfrutam. A preservacdo da
empresa em crise € um dos instrumentos para que a pessoa esteja no centro do processo de
desenvolvimento humano.

Na medida em que o crescimento econdmico seja uma das maneiras pelas quais se
promoverd o desenvolvimento humano, em contraposicdo ao modelo proposto por
JagdishBhagwati, em que se objetiva, tdo somente, a acumulacdo de riqueza, a eficacia do
modelo de desenvolvimento ndo dever ser exclusiva para uma determinada classe, mas que
ela esteja relacionada com a melhoria na qualidade de vida das pessoas e na expansdo das
liberdades que os serem humanos desfrutam.

No contexto de superar o paradigma do desenvolvimento humano enquanto
crescimento econdémico, Amartya Sen (2000, p. 28-29) destaca que “os fins e os meios do
desenvolvimento requerem analise e exame minucioso para uma compreensao mais plena do
processo de desenvolvimento; é sem duvida inadequado adotar como nosso objetivo basico
apenas a maximizag¢ao da renda ou da riqueza”.

Desse modo, assegurar que a recuperacdo da empresa em crise nao se limite aos
interesses do empresario significa dizer que, apesar de existir um instrumento normativo
destinado para ele, e que os reflexos de sua aplicabilidade tenham consequéncias para a
coletividade, trata-se de superar uma visao estritamente capitalista para o referido instituto, de
maneira que ele esteja em conformidade com a destinacdo anunciada para a ordem econdmica
brasileira no texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal, ou seja, que a recuperacdo
da empresa em crise também dé énfase aqueles cujos interesses gravitam em torno da empresa
(BORGES; BENACCHIO, 2015, p. 48-49).

Nesse sentido, haja vista a crise do sistema financeiro norte-americano no ano de
2008, o governo dos Estados Unidos tentou desenvolver um plano de salvamento para Wall
Street. A subvencdo que seria realizada seria suficiente para ajudar o mercado financeiro, e,
por conseguinte, haveria a distribuicdo dos resultados negativos com 0s membros da
sociedade americana. Contudo, segundo Slavoj Zizek, o plano de salvamento, mesmo que
destinado para Wall Street, teria eficacia sobre a referida sociedade, justificando a sua

implementacao.
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O Unico tipo necessério de intervengdo é o que ajuda os ricos a ficar mais
ricos; desse modo, os lucros se espalhardo automaticamente, por si sds, entre
os pobres... Hoje, esse argumento virou a crenca de que, se investirmos
dinheiro suficiente em Wall Street, ele acabara pingando no povo das ruas e
ajudard os trabalhadores comuns e os proprietarios de iméveis. Assim, mais
uma vez, se quisermos que todos tenham dinheiro para construir sua casa,
ndo devemos dar dinheiro diretamente a eles, mas aqueles que, por sua vez,
Ihes emprestardo 0s recursos. Seguindo a logica, essa € a Unica maneira de
criar uma prosperidade genuina; do contrario, o Estado estaria apenas
distribuindo fundos entre os necessitados a custa dos verdadeiros criadores
de riqueza (ZIZEK, 2011, p. 25).

A recuperagdo da empresa em crise ndo propiciard, exclusivamente, uma eficacia
para 0 empresario, mas também para os membros da sociedade cujos interesses estdo em
torno da empresa, de maneira que, para aqueles que utilizam o instituto juridico para superar a
crise empresarial, isto €, ndo o utilizando para fins meramente protelatdrios a decretacdo de
sua faléncia, justificar-se-4, diante da consequente preservacgdo da fungdo social da empresa, a
distribuicdo dos resultados advindos da referida crise com a coletividade.

Desse modo, o instituto da recuperacdo da empresa em crise promove o equilibrio
entre os interesses do empresario no contexto de sua empresa em crise com 0s interesses
daqueles que estdo em torno dela, sobretudo com o objetivo principal de valorizar o pleno
emprego para todos aqueles que dependem da atividade empresarial, para que, mediante o
modelo de desenvolvimento humano no qual tenha a pessoa no centro do seu processo de
desenvolvimento, seja estabelecido o dialogo entre os aspectos econémicos e social. Camila
Aparecida Borges e Marcelo Benacchio afirmam:

O Estado, ao inserir a recuperacao judicial na atual Lei 11.101/05, buscou o
equilibrio para a ordem econémica constitucional no que se refere a empresa
em crise, de modo que visou trazer a estabilidade para a empresa em crise
econdmico-financeira, com o objetivo principal de valorizar o pleno
emprego para todos aqueles que dependem da atividade empresarial, em
conformidade com os principios da ordem econdmica constitucional,
previstos no art. 170 da Constituicdo Federal.

Essa compreensdo associa, equilibra e estabelece o constante didlogo entre
0s aspectos econdmico e social pelo fio condutor do direito humano ao
desenvolvimento; assim, a recuperagdo judicial é um instituto juridico
voltado a prote¢do dos direitos humanos no sentido de garantia de um
ambiente econdémico favoravel a protecdo de todas as pessoas, incluindo
empresarios e todos que dependem da atividade empresaria, destinado a
efetivacdo do direito humano ao desenvolvimento (BORGES;
BENACCHIO, p. 52-53).
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Portanto, diante de o exercicio da atividade empresarial promover a geracdo de
empregos, rendas, tributos e circulagdo de servicos e produtos para o mercado de consumo,
credores e empresario devedor assumem um onus em prol da preservacdo da empresa, de
maneira que, na medida em que ha um instituto juridico voltado para 0 empresario superar a
crise empresarial da atividade exercida, promove-se a preservacao da funcdo socialda empresa
perante empregados, fornecedores, fisco e consumidores, e consequentemente, ela continua a
exercer a sua funcéo social para com a sociedade.

Em vista do exposto, mesmo que ela seja um instrumento normativo voltado para o
empresario superar a sua crise empresarial, na medida em que, a partir da recuperacdo da
empresa em crise, também sejam propiciados reflexos para a coletividade, sendo mantidos os
postos de empregos (inclusive com a criacdo de outros), continuidade no pagamento de
tributos e a circulacdo de produtos e servicos para o mercado de consumo, o referido instituto
juridico esta sob a 6tica de um modelo de desenvolvimento humano no qual o ser humano
estd no centro do processo de desenvolvimento. Em virtude de ela ndo se limitar ao
crescimento econémico, a recuperacdo da empresa em crise esta sob aperspectiva do modelo

de desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen.

3.5  Da periciaprévia no procedimento do pedido de recuperacao judicial

A partir da andlise da construcdo tedrica acerca do modelo de desenvolvimento
humano proposto por Amartya Sen, infere-se que ele possui como escopo a superacdo do
paradigma do pensamento convencional que define 0 modelo de desenvolvimento enquanto
sinbnimo de crescimento econémico. Para o referido autor, os seres humanos devem estar no
centro do processo de desenvolvimento, e por conseguinte, ao promover as liberdades
humanas, ter-se-a um modelo no qual as pessoas estejam em primeiro lugar.

N&o obstante o crescimento econdémico seja um dos instrumentos para que haja a
concretizacdo do modelo de desenvolvimento humano seniano, isto €, 0 crescimento
econdmico torna-se uma liberdade instrumental para a promocéo das liberdades humanas, esta
é decorrente tanto do aspecto do processo que propicia as liberdades de acbes e decisGes
quanto do aspecto das oportunidades de escolhas que as pessoas possuem na vida em
sociedade (SEN, 2000, p. 31-32).

Dessa maneira, ao contrério do modelo de desenvolvimento proposto por Jagdish
Bhagwati no qual o Estado deve promover a globalizagdo econdmica, e consequentemente, 0

principal objetivo dele sdo o0s seus meios, de maneira que, por meio dessa forma de
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globalizagdo, desenvolvimento humano e desenvolvimento econdmico séo tratados como
sinbnimos, no desenvolvimento como liberdade, as pessoas humanasdesenvolverdo a
capacidade de fazer ou ser 0 que desejam em sua vida.

Assim sendo, conforme salienta Amartya Sen (2000, p. 49),“ver o desenvolvimento a
partir das liberdades substantivas das pessoas tem implica¢cbes muito abrangentes para nossa
compreensdo do processo de desenvolvimento e também para os modos e meios de promové-
lo”. Consequentemente, ao elevar os serem humanos para a condicdo de agente, as
pessoasterdo a capacidade de ser seres mais volitivos, sociais e desimpedidos na conducédo de
suas vidas.

A nogdo de ordem econOmica prevista no texto normativo do art. 170 da
Constituicdo Federal estrutura a concepc¢ao de desenvolvimento de atividade econémica pelos
agentes econbémicos para que elando seja elevada a um fim em si mesma no ordenamento
juridico brasileiro, e por sua vez, promova restricbes na esfera juridica das pessoasem
detrimento da geracdo de riqueza para os proprietarios dos bens de producdo (GRAU, 2014, p.
66).

Nesse sentido, em virtude de a ordem econémica orientar o desenvolvimento da
atividade econémica para que ela ndo esteja voltada apenas a atender aos interesses dos
agentes econdmicos, no contexto do exercicio da empresa, os reflexos ndo serdo somente
inferidos para a esfera juridica dos empresarios enquanto uma fonte produtora de riqueza para
eles, mas também atendera aos interesses da coletividade.

Isso significa dizer que, no desenvolvimento da atividade empresarial, haverd uma
funcdo social, isto €, a fungdo social da empresa, a qual representa a harmonizacdo dos
interesses do empresario com o0s coletivos para o exercicio da atividade
empresarial ARNOLDI; MICHELAN, 2002, p. 245-247).

Desse modo, em decorréncia de o crescimento econémico no Brasil ndo estar voltado
apenas para o atendimento dos interesses do agente econdbmico para a manutencdo de sua
mais-valia, de tal modo que o referido crescimento ndo se da a qualquer custo, hd a
observancia da promog&o das liberdades humanas, ou seja,o crescimento econdmicoé um dos
mecanismos para o desenvolvimento humano no pais, e,consequentemente, a concepgdo de
funcdo social da empresa e a referida funcéo social no processo de recuperagdo da empresa no
ordenamento juridico brasileiro vao ao encontro do desenvolvimento como liberdade proposto
por Amartya Sen.

No decorrer do exercicio da atividade econébmica, 0 empresario pode passar por

momentos de dificuldades, ou seja, experimentar uma crise empresarial em sua organizacao,
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de maneira que, em virtude da funcdo social propiciar reflexos ndo apenas a esfera juridica
deste agente econdmico, mas para toda a coletividade, por meio da Lei 11.101/05, houve a
implementacao no sistema juridico brasileiro do instituto da recuperacdo da empresa em crise,

CUjo escopo € a preservacao da funcdo social da empresa.

A lbgica primeira sob a qual se funda a recuperacdo judicial é a de que o
custo social de preservacdo da empresa economicamente viavel, em situagdo
de crise econdmico-financeira temporaria, por meio de um regime especial
de beneficios, € menor do que o custo social do encerramento de suas
atividades.

A luz da redagéo do art. 47 da LRF,4 tem-se que a recuperacio judicial ¢ um
regime cooperativo de superacdo da situacdo de crise de uma empresa
individualmente considerada tendo por fim a preservacdo dos interesses
coletivos.

Os interesses a serem resguardados podem ser diretos ou indiretos.

Diz-se diretos os interesses dos trabalhadores, 0s quais veem seus empregos
ameacados pela possibilidade de faléncia da empresa na eventualidade de
ndo superacgdo da crise, e dos credores, os quais terdo de sacrificar parte de
seus direitos creditérios em prol da preservacdo da empresa, mas que
também, com a continuidade das atividades destas, manterdo um parceiro
comercial para realizar atividades econdmicas.

J& indiretos s&o os interesses da sociedade como um todo, pela presungéo de
que quanto mais empresas produtivas e competitivas existirem melhor sera a
economia, pois a geracao de riquezas serd maior, o fisco contara com mais
um contribuinte, mais empregos serdo gerados e mais opgdes de produtos ou
servicos serdo ofertados aos consumidores (MEDINA; HUBLER, 2014, p.
132).

Assim, a recuperagdo da empresa em crise € um instrumento normativo instituido no
ordenamento juridico brasileiro por meio do qual o empresario podera superar a sua crise
empresarial. Por consequéncia disso, ndo obstante o referido instituto seja um instrumento
voltado para o empresario, em decorréncia de sua aplicabilidade, ha a observancia dos
interesses dostrabalhadores, fornecedores, fisco e consumidores, ao passo que, indiretamente,
toda a sociedade é beneficiada pela preservacdo da funcao social da empresa.

Portanto, haja vista os reflexos sociais de sua aplicagdo nas esferas juridicas dos
envolvidos nas referidas demandas, ou seja, ndo se limitando a atender aos interesses do
empresario, sob a perspectiva do modelo de desenvolvimento humano de Amartya Sen, o
instituto da recuperacdo da empresa em crise € um mecanismo para a expansdo das
capacidades de as pessoas terem um tipo de vida que, racionalmente, valorizam, haja vista
que, na medida em que h& a preservacédo da funcdo social da empresa, em termos seniano, isso

é um aspecto de liberdade-processo para o desenvolvimento como liberdade.
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O texto normativo do art. 52 da Lei 11.101/05, dispde que, estando em termos a
legitimidade ativa, bem como a documentagdo exigida no texto normativo do art. 51 da
mesma legislacdo, o juizo recuperacional proferira uma decisdo judicial na qual deferird o
processamento do pedido de recuperacéo judicial.

No intuito de evitar pedidos de recuperagdes judiciaisde empresarios cujas empresas
estejam inativas, o juiz de direito titular do juizo da 12 Vara de Faléncias e Recuperacfes
Judiciais do Foro Central Civel da Comarca de S&o Paulo®®, Daniel Carnio Costa, instituiu a
denominada pericia prévia para a constatacdo da regularidade da documentacéo apresentada
pelo empresario devedor, bem como as reais condigdes de funcionamento da empresa
exercida por tal agente econdmico, antes do pronunciamento judicial que venha a analisar o

deferimento do processamento do pedido de recuperacéo judicial.

E nesse contexto que se deve interpretar o art. 52 da Lei 11.101/05 que assim
dispde: “estando em termos a documentacgdo exigida pelo art. 51 desta lei, o
juiz deferira o processamento da recuperacao judicial...”.

O art. 51 da Lei 11.101/05 estabelece que a devedora deve juntar uma série
de documentos contabeis, fiscais e econdmicos que se destinam a fornecer
aos juizos e aos credores um conhecimento minimo da situagdo da crise da
empresa. E por essa raz&o que a lei impde que a devedora apresente balanco,
resultados, projecdes de faturamento,relagdo de credores, etc.

A questdo que se coloca é a seguinte: deve o juiz fazer uma analise formal da
documentacdoapresentada, apenas conferindo se 0s documentos exigidos por
lei foram juntados,ou deve o juiz analisar, ainda que de maneira perfunctoria
nessa fase do processo,o contetdo dos documentos?

E evidente que o juiz ndo pode exercer uma conduta meramente formal,
fazendoapenas um checklist da documentacdo apresentada pela devedora,
mas deve analisar oseu contetdo a fim de aferir a eventual e patente
inviabilidade da empresa. (COSTA, 2015, p. 70) (grifo do autor)

Na fase postulatéria do procedimento do pedido de recuperacdo judicial,de acordo
com o referido autor, ao analisar as documentagdes que instruem a petigdo inicial, o juizo
recuperacional ndo deve apenas verificar se todos os documentos exigidos pelo texto
normativo do art. 51 da Lei 11.101/05 foram juntados, mas constatar se a atividade econdmica
empresarial exercida pelo empresario devedor € inviavel.

Assim, a capacidade da empresa exercida gerar postos de emprego, circulagcdo de
produtos ou servigcos no mercado de consumo, arrecadagéo de tributos ao fisco e geracgdo de
riqueza constituem um pressuposto légico do pedido de recuperacao judicial, segundo destaca
Daniel Carnio Costa, ao expressar:

8 Em virtude de empresas de empresérios submetidos ao procedimento do pedido de recuperacéo judicial
estarem inativas na ocasido da primeira fiscalizacdo pelo administrador judicial, a partir de 2011, houve a criagdo
jurisprudencial da pericia prévia.
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Tudo isso para se evitar deferir o processamento de uma recuperacdo judicial
inadequada e lesiva ao interesse social e econdmico. Lembre-se que o
simples deferimento do processamento da recuperacdo judicial vai deflagrar
automaticamente o stayperiod, de modo que esse ato representara a
imposicdo aos credores de grave Onus, blindando-se o patrimonio da
devedora por, pelo menos, 180 dias.

Caso 0 juiz constate a inviabilidade patente da empresa, jA nessa fase
preliminar, devera indeferir liminarmente a peti¢do inicial por auséncia de
pressuposto processual légico do instituto juridico da recuperacao judicial.
[...]

Conforme ja visto, a viabilidade da empresa é fundamento ou pressuposto
I6gico de aplicacdo do instituto da recuperacdo judicial de empresas.
Processualmente falando, esse procedimento ndo é adequado para empresas
invidveis, de modo que se pode considerar carecedora da acdo a empresa
inviavel que ajuiza pedido de recuperagdo judicial. Considerando-se o
interesse processual como sendo o bindmio necessidade e adequagédo, pode-
se afirmar com tranquilidade que inexiste, nesse caso, interesse processual
na modalidade adequacéo. (COSTA, 2015, p. 72-73) (grifo do autor)

Portanto, apesar de a referida legislacdo ndo ter previsto a designacdo da pericia
prévia para a construcao jurisprudencial acerca da referida pericia, o juizo recuperacional
deverd inferir a inviabilidade da empresa exercida. Caso seja inferida apos a realizacdo da
pericia prévia a inviabilidade da atividade empresarial, o juizo recuperacional deveréa indeferir
liminarmente a peticdo inicial por auséncia de pressuposto processual para a pretensdo do
empresério em crise empresarial (COSTA, 2015, p. 72) (SAO PAULO, 2012b).

A partir da analise de decis@es judiciais proferidas por juizos vinculados ao Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, relativas a referida pericia, foi constatado entendimento
jurisprudencial divergente acerca de sua realizacdo nos pedidos de recuperacdo judicial. De
acordo com os pronunciamentos judiciais favoraveis a realizagdo da pericia prévia, em
decorréncia dos efeitos da decisdo que defere o processamento do pedido de recuperacdo
judicial, haja vista a eficicia do automaticstay, ou seja, a suspensdo das execuc¢des contra o
empresario devedor pelo prazo de 180 corridos, para a construcdo tedrica em torno da pericia
prévia, notadamente deve suceder a constatacdo da real situacdo de funcionamento da

empresa, bem comoa analise da documentacdo apresentada.

RECUPERACAO JUDICIAL. Pedido de processamento. Determinacéo de
realizacdo de pericia prévia, para auxiliar o juizo na apreciagdo da
documentagdo contébil (art. 51 Il LRF) e constatar a real situagdo de
funcionamento da empresa. Possibilidade. Decisdo mantida. Assisténcia
técnica de perito permitida pela lei. Juiz que ndo dispde de conhecimentos
técnicos suficientes para apreciar a regularidade da documentagdo contébil
apresentada. Art. 189 LRF c/c art. 145 CPC. Com relacdo a constatacdo da
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real situacdo de funcionamento das empresas, ndo pode o julgador mostrar-
se indiferente diante de um caso concreto, em que haja elementos robustos a
apontar a inviabilidade da recuperacdo ou mesmo a utilizacdo indevida e
abusiva da benesse legal. O principio da preservacdo da empresa ndo deve
ser tratado como valor absoluto, mas sim aplicado com bom senso e
razoabilidade, modulado conforme a intencdo do legislador e espirito da lei.
Ativismo. Precedentes. Decisdo de deferimento do processamento que
irradia importantes efeitos na esfera juridica de terceiros. Deciséo
integralmente mantida por seus proprios e juridicos fundamentos. Recuso
desprovido. (SAO PAULO, 2014b).

Assim, ndo obstante haja a omissdo legislativa sobre tal pericia, ha a necessidade de
0 juizo recuperacional constatar a real situacdode funcionamento da empresa exercida para
verificar se o pedido de recuperacdo judicial é o instrumento juridico adequado para crise
empresarial do empresario devedor®®.

Em vista disso, para a corrente jurisprudencial favoravel a pericia prévia, embora o
exame aprofundado acerca da viabilidade da empresa exercida seja realizado pelo credores, o
juizo recuperacional pode, sumariamente, analisar a inviabilidade da atividade empresarial
para 0 contexto do pedido de recuperacdo judicial, de maneira que, em argumento
obiterdictum, por causa da auséncia de conhecimento técnico-contabil, é possivel o juizo
recuperacional nomear um perito judicial para apreciar e constatar se a documentacéo contabil
juntada estd em consonancia com o exigido pelo texto normativo do art. 51, Il, da Lei
11.101/05 (SAO PAULO, 2014b) (SAO PAULO, 2014c).

Contudo, de acordo com a corrente jurisprudencial contréria a realizacdo de pericia
prévia, para que haja o processamento do pedido de recuperacdo judicial, o juizo
recuperacional deve analisar a legitimidade ativa do requerente, bem como a andlise formal
dos documentosexigidos no texto normativo do art. 51 da Lei 11.101/2005, que instrui a

peticdo inicial.

Recuperacéo judicial. Decisdo que defere o processamento da recuperagdo
judicial. Insurgéncia de credor com fundamento em suposta inviabilidade
econdmica da empresa. Processamento da recuperacdo que se condiciona
apenas a verificagdo da presenca dos requisitos objetivos dos arts. 48 e 51 da

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO Pedido de Recuperacao Judicial por parte da agravante Pleito de diferimento
do pagamento das custas iniciais que foi indeferido Decisdo que se mostra correta Rol do artigo 5° da Lei n°
11.608/03 que é taxativo, ndo se aplicando ao caso Pericia prévia determinada com o intuito de auxiliar o juiz na
apreciacdo da documentacdo contébil apresentada (art. 51, Il, LRF) e constatar a real situacdo de funcionamento
da empresa Possibilidade, diante da auséncia de conhecimentos técnicos do juizo, suficientes a apreciacdo da
regularidade da documentagdo contabil apresentada No tocante a constatagdo da real situacdo de funcionamento
da empresa: ndo pode o julgador mostrar-se indiferente se verificar a inviabilidade da recuperacdo da empresa ou
mesmo a utilizagdo indevida e abusiva da benesse legal Principio da preservacdo da empresa que nao deve ser
absoluto, devendo ser aplicado com bom senso e razoabilidade Pericia prévia mantida Recurso improvido (SAO
PAULO, 2015a).
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Lei n° 11.101/05. Decisdo mantida. Agravo desprovido (SAO PAULO,
2017b).

Portanto, constituem pressupostos da fase postulatéria de um pedido de recuperagéo
judicial. para que haja o deferimento ou ndo do processamento de tal pedido, 0 exame da
legitimidade ativa do requerente e a constatacdo da regularidade dos documentos que
instruem a peticdo inicial do pedido de recuperacdo judicial, ndo podendo ser inferida a
viabilidade da empresa exercida pelo empresario devedor, ao passo que, em decorréncia de o
juizo recuperacional ndo possuir conhecimento técnico-contabil, é possivel nomear um perito
judicial para constatar se a documentagdo juntada esta em consonancia com o exigido pelo
texto normativo do art. 51, 11, da Lei 11.101/05 (SAO PAULO, 2016c).

A partir da analise das decisdes judiciais proferidas por juizos recuperacionais,
infere-se que, ndo obstante tais juizos determinem que o perito judicial constate o real
funcionamento da empresa exercida pelo empresario em crise empresarial, é inexistente uma
sistematica acerca do prazo para a realizacdo da pericia e apresentacdo do laudo pericial.

No pedido de recuperacdo judicial que tramitou no juizo da 3% Vara Civel da
Comarca de Araras, sob o n° 1001062-56.2014.8.26.0038, a pericia prévia deveria ser
realizada em 10 dias, enquanto no pedido de recuperacdo judicial que tramitou perante o juizo
da 42 Vara Civel da Comarca de Itapetininga, sob o n°® 1006126-28.2017.8.26.0269 o referido
prazo era de trés dias (SAO PAULO, 2014c); (SAO PAULO, 2017a).

Diante disso, a especificacdo do prazo para a realizacdo da pericia esta a mercé da
vontade do juiz vinculado ao juizo recuperacional, isto €, de sua consciéncia, por mera
arbitragem, como sucedia na Roma Antiga, em cujo periodo as partes eram submetidas a
decisdo autoritaria do Judex, para a qual ndo necessitava de fundamentacdo, carecendo de
seguranca juridica e previsibilidade para o periodo no qual dever-se-a realizar a pericia prévia.

Ao considerar a decisdo anterior no julgamento do caso concreto atual, ter-se-a
coeréncia entre as decisdes judiciais, proporcionando, consequentemente, aos jurisdicionados
tanto seguranga juridica nas relagdes processuais quanto uma confiabilidade nos
pronunciamentos judiciais proferidos pelo Poder Judiciario (PORTO, 2016, p. 192).

Nascamaras reservadas de direito empresarial doTribunal de Justica de Sdo Paulo,ha
divergéncia de entendimento acerca da realizacdo ou ndo de pericia prévia, uma vez
gueexistem demandas para as quais este juizo ratificou a decisdo judicial proferida pelo juizo

recuperacional para o fim de determinar tal pericia, enquanto, em outras ocasifes, houve a
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reforma da decisdo judicial para suspender a determinacdo da realizacdo de referida pericia
(SAO PAULO, 2014b) (SAO PAULO 2016c) (SAO PAULO, 2018b)™.

Embora haja no ambito interno das camaras reservadas de direito empresarial
doTribunal de Justica de Sdo Paulo a divergéncia de entendimento, entre as referidas camaras
reservadastambém ha divergéncia sobre a designacdo de pericia prévia antes da analise do
deferimento do processamento do pedido de recuperacdo judicial (SAO PAULO, 2014b);
(SAO PAULO, 2015a) (SAO PAULO 2016a) (SAO PAULO, 2018b).

Assim, nos pedidos de recuperacdo judicial, casos semelhantes ndo estdo sendo
tratados pelos juizos recuperacionais de maneira isondémica, sendo, consequentemente,
proferidas decisfes judiciais antagbnicas em casos concretos semelhantes. Diante desse
escopo de tratamento isondmico por meio das decisdes judiciais, enquanto consumidor da
prestacdo do servico jurisdicional, o jurisdicionado deixa de obter confianca nas decisfes
judiciais do poder judiciario.

Em um mesmo pedido de recuperagéo judicial infere-se que, na medida em que o
juizo recuperacional determinou a realizacdo da pericia prévia sob o argumento da
necessidade de constatacdo do real funcionamento da empresa em crise, enquanto argumento
obiterdictum, a nomeacdo justificou-se em virtude da auséncia de conhecimento técnico-
contabil do juiz vinculado ao juizo recuperacional para que o perito judicial verifique se a
documentacdo contabil juntada esta em consonancia com o exigido pelo texto normativo do
art. 51, 11, da Lei 11.101/05. Contudo, no acordao do recurso de agravo de instrumento contra
tal decisdo judicial, verifica-se queratiodecidendié a falta de conhecimento técnico-contabil, e
por conseguinte, a nomeacdo tem como escopo inferir se os documentos contébeis juntados
estdo de acordo com a exigéncia legal (SAO PAULO, 2014b) (SAO PAULO, 2014c).

Desse modo, além das divergéncias de entendimento no contexto das camaras
reservadas de direito empresarial doTribunal de Justica de S&o Paulo, constata-se a

contradicdo de ratiodecidendi envolvendo um mesmo pedido de recuperagdo judicial, e

%Recuperacio judicial. Pedido de recuperacdo judicial. Necessidade de exposicdo das causas concretas da
situacdo patrimonial do devedor e das razfes da crise econdmico-financeira. Inteligéncia do artigo 51, I, da LRJ.
Desnecessidade, entretanto, de producdo de prova pericial prévia a fim de confirmar a situacdo de crise. Afericéo
no plano abstrato que se mostra adequado para fins de deferimento do processamento. Fase deliberativa que se
mostra mais adequada para fins de afericdo real da situacdo da empresa. Narrativa inicial, ademais, que tem o
conddo de influenciar os credores da empresa em crise a aprovarem o plano de recuperacdo, caso tenha sido
tracada estratégia adequada para superagdo dos motivos especificos que ensejaram a situacdo de crise da
agravante. Desnecessidade da prova pericial prévia. Alegacdo de busca e apreensdo de bens essenciais.
Impossibilidade de apreensdo durante o stayperiod. Precedentes. Caso dos autos que revela a atuagdo da
agravante na busca do deferimento do processamento e, por consequéncia, da concessao do mencionado periodo.
Crédito perseguido pelo credor fiduciario que se mostra pequeno frente aos bens que o garante. Possibilidade de
suspensdo das medidas até a decisio sobre o processamento. Decisio Reformada. Recurso provido. (SAO
PAULO, 2018b — Grifo do Autor).
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consequentemente, 0s argumentos determinantes para a realizacdo da pericia prévia
apresentados pelo juizo recuperacional ndo sdo os mesmos quando ha o acérddo contra o
pronunciamento judicial daquele juizo.

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, houve a implementacdo das 1%, 22 e 3?2 varas
especializadas de recuperacdo judicial e faléncia no foro central civelda Comarca de S&o
Paulo. No intuito de criar varas especializadas em direito empresarial para serem
implementadas também na cidade de S&o Paulo, a Corregedoria Geral da Justica do Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo constatou que, no ano de 2015, foram distribuidas 1.348
acdes referentes & competéncia das varas de recuperacio judicial e faléncia (SAO PAULO,
2016d, p. 58).

Apesar de, em ambos, 0s juizos recuperacionais serem favoraveis a designacdo da
pericia prévia antes da andlise do deferimento do processamento do pedido de recuperacao
judicial, infere-se que, em decisdes judiciais proferidas pelosjuizos das 1% e 22 Varasde
Faléncias e Recuperacdes Judiciais do Foro Central Civel da Comarca de S&o Paulo para a
referida pericia, os pronunciamentos judiciais sdo idénticos (SAO PAULO, 2015b) (SAO
PAULO, 2016b).

Portanto, apesar de ndo ser possivel identificar qual juizo recuperacional transcreveu
0 pronunciamento do outro, a partir da analise de decisdes judiciais proferidas pelos referidos
juizos especializados em recuperacdo judicial e faléncia, infere-se que ha a reproducédo
integral de pronunciamentos judiciais, ou seja, a reproducdo exata de decisdes de outro juiz
vinculado a juizos recuperacionais distintos, de modo que, entre elas, inexiste qualquer
acréscimo, consideracdo ou investigagdo em torno do caso concreto julgado.

Desse modo, a partir da construgdo tedrica de Amartya Sen na abordagem do
desenvolvimento como liberdade, a privacdo da liberdade substancial dos seres humanos pode
decorrer de processos inadequados ou oportunidades inadequadas, de modo que ambos sdo
fontes de privacédo das liberdades individuais, ou seja, a limitacdo da liberdade de acOes e
decisbes das pessoas.

Enquanto o aspecto da oportunidade constitui a existéncia de alternativas de escolha
do individuo, o aspecto do processo representa circunstancias e contextos que levam esse
individuo a poder escolher (SEN, 2000, p. 31-32), obstaculizando, assim, a expansdo das
capacidades das pessoas para terem um tipo de vida que objetivam e deixando de estar na
condicdo de agente para conduzi-la com seus proprios valores e objetivos.

Diante disso, a atual aplicabilidade da pericia prévia nas relacdes processuais pelos

juizos recuperacionais torna-se um instrumento de limitacdo tanto para a possibilidade de
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preservacdo da funcdo social da empresa quanto para os credores para decidirem sobre a
viabilidade da recuperacdo da empresa exercida pelo empresario em crise empresarial, por
intermédio do plano derecuperacéo judicial a ser apresentado pelo referido agente econémico.

Assim sendo, em decorréncia do juizo recuperacional estar analisando a viabilidade
da empresa na fase postulatéria do procedimento de recuperacéo judicial, quando tal anélise é
atribuida ao credor na fase deliberativa ao apreciar o plano de recuperacdo judicial, a atual
formatacdo da pericia prévia vai de encontro com o modelo de desenvolvimento humano
proposto por Amartya Sen.

A viabilidade da empresa fica sob a discricionariedade judicial do juizo
recuperacional, e por conseguinte, por um ato de vontade do julgador, se a pericia prévia
promover um resultado no qual a empresa exercida pelo empresario é inviavel de ser
preservada, ele indeferira liminarmente o pedido de recuperacdo judicial, sem ao menos
possibilitar que os principais interessados em sua preservacao, isto é, os credores, possam
analisar a viabilidade da atividade empresarial.

Em vista da discricionariedade judicial do juizo recuperacional ao determinar a
realizacdo da pericia prévia, a atual aplicacdo pelos juizos recuperacionais da referida pericia
nos pedidos de recuperacdo judicial antes da analise do deferimento do processamento da
recuperacdo judicial torna-se um processo inadequado ao desenvolvimento humano instituido
pelo Poder Judiciario no contexto das relagcbes processuais em torno da recuperacdo da
empresa em crise, deixando, por conseguinte, de observar tanto os interesses do empresario
guanto dos empregados, fornecedores, fisco,consumidores e, indiretamente, da propria
sociedade.

A sistematica apresentada para a realizacdo da pericia prévia nos pedidos de
recuperacdo judicial torna-se prejudicial tanto para o empreséario em crise empresarial quanto
para os credores e a sociedade, uma vez que, em virtude da auséncia de procedimentalizacdo
na sua realizacdo, a preservacdo da funcdo social da empresa € prejudicada, e
consequentemente, traz reflexos negativos nas esferas juridicas dos interessados na
preservacdo da empresa.

Diante disso, a fim de apresentar uma hipotese de melhoria na formatacao da pericia
prévia, mesmo que sumariamente na fase postulatéria do procedimento do processo de
recuperacdo judicial, o juizo recuperacional ndo deve analisar a viabilidade da atividade
econdmica empresarial do empresario submetido ao referido pedido, cuja atribuicdo € restrita
aos credores na apreciacdo do plano de recuperacéo judicial, conforme destacam Luiz Roberto

Ayoub e Cassio Machado Cavalli, ao salientarem:
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Ao receber o pedido de recuperacdo judicial, o juiz deverd verificar a
legitimacdo do devedor para postular recuperacdo judicial, bem como se a
peticdo inicial foi adequadamente instruida. Alids, ndo se deve realizar nesse
momento, a analise da viabilidade econdmica da empresa devedora. A
andlise dos documentos que devem instruir a peti¢do inicial é formal, ndo
material (AYOUB; CAVALLI, 2017, p. 113-114).

Assim, na fase postulatoria do procedimento do pedido de recuperacdo judicial, o
juizo recuperacional deve realizar a analise da legitimidade ativa, bem como uma analise
formal dos documentos exigidos pelo texto normativo do art. 51 da Lei 11.101/05, para
instruir a peticdo inicial.

No entanto, em virtude do desconhecimento técnico-contabil do juiz vinculado ao
juizo recuperacional, haja vista a previsdo do texto normativo do art. 189 da Lei 11.101/05
para aplicacdo subsididria do Codigo de Processo Civil ao procedimento da recuperacdo
judicial, ndo se obsta que os autos do referido processo sejam encaminhados para o contador
judicial apenas para que hajaa apreciagdo da regularidade dadocumentacdo contabil
apresentada pelo empresario.

Portanto, na hipétese de melhoria para a formatacdo da pericia prévia, em vez de ser
nomeado um perito judicial para tal escopo, em decorréncia do conhecimento técnico-
contabil, o contador judicial podera constatar se 0s documentos contabeis exigidos no texto
normativo do art. 51, Il, da Lei 11.101/05 foram juntados pelo empreséario, de maneira que,
para a referida andlise, semelhantemente ao determinado no pedido de recuperagdo
judicialsob o n° 1006126-28.2017.8.26.0269, o contador devera apreciar a regularidade
dadocumentacdo contabil no prazo de trés dias, e, por conseguinte, informar ao juizo
recuperacional se existem documentos a serem juntados pelo empresario, e em tal ocasido,
dever-se-a individualizar os documentos faltantes.

Além disso, a designacdo de pericia prévia para a constatacdo do real funcionamento
da empresa exercida apenas se justificaria se houvesse evidéncias de elementos contundentes
que viessem a demonstrar a utilizacdo abusiva pelo empresério do instituto da recuperagéo
judicial para uma atividade empresarial que ja se encontra em estado de inatividade.

Com efeito, o administrador judicial € um auxiliar do juizo recuperacional, pois este
sujeito processual do pedido de recuperagéo judicial possui atribuigdes a serem exercidas ao
longo do procedimento do referido pedido, dentre as quais, segundo destaca Manoel Justino
Bezerra Filho, estda fiscalizacdo da atividade econdmica empresarial exercida pelo

empresario.
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Como auxiliar do juiz na recuperagdo, tem o administrador judicial o dever
de fiscalizacdo das atividades do devedor, do cumprimento do plano de
recuperacdo e de todo e qualquer ato que interesse ao normal andamento da
recuperacao, o que vem explicitado na normal de carater geral inserida nesta
letra a. (BEZERRA FILHO, 2013, p. 104) (grifo do autor)

Nesse sentido, o argumento da necessidade da constatacdo da real situacdo de
funcionamento da empresa exercida & superdvel, uma vez que, de acordo com o0 texto
normativo do art. 22, II, ‘a’, da Lei 11.101/05, compete ao administrador judicial no pedido de
recuperacdo judicial fiscalizar as atividades do empresario, ou seja, a propria legislacdo ja
atribuiu a um sujeito processual imparcial e de confianca do juizo recuperacional a
constatacdo do real funcionamento da empresa.

De acordo com o texto normativo do art. 22, II, ‘c’, da Lei 11.101/05, compete ao
administrador judicial apresentar relatorio mensal das atividades desenvolvidas pelo
empresario ao juizo recuperacional, de maneira que, ao realizar a primeira diligéncia voltada a
fiscalizacdo das atividades do empresario requerente do pedido de recuperacao judicial, caso o
administrador judicial constate que a empresa esta inativa, este deverd informar o referido
juizo.

Em vista disso, sendo constatado pelo administrador judicial a inatividade da
empresa exercida pelo empresario requerente do pedido de recuperacao judicial, nos termos
do texto normativo do art. 485, VI, do Codigo de Processo Civil, o juizo recuperacional
deverd extinguir essa demanda em decorréncia da auséncia de interesse processual, por
inexisténcia do interesse-adequacéo para o pedido de recuperacéo judicial ao contexto da crise

empresarial experimentada pelo agente econémico.
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CONSIDERACOES FINAIS

O modelo de desenvolvimento humano de Amartya Sen tem como proposta superar
o tradicional modelo no qual desenvolvimento humano e crescimento séo sindnimos, de modo
que, para a consecucdo de um desenvolvimento humano, dever-se-4 objetivar a promocgéo da
qualidade de vida da pessoa humana, ou seja, a expansao das liberdades humanas, tornando o
crescimento econdmico um dos mecanismos para o processo de desenvolvimento.

Ao propiciar o desenvolvimento das liberdades, sera propiciado as pessoas o
desenvolvimento da capacidade de, racionalmente, ser e fazer aquilo que valorizam e desejam
em sua vida. Isso significa que, em consequéncia de as pessoas estarem no centro do processo
de desenvolvimento, a partir da ampliacdo das liberdades humanas, as pessoas serdo capazes
de se autodeterminar para conseguir um modo de vida que desejam.

Desse modo, ao colocar as pessoas em primeiro lugar em um modelo de
desenvolvimento humano,o crescimento econémicotorna-se um dos instrumentos para o
referido desenvolvimento. Para Amartya Sen, elas ndo terdo limitadas as suas liberdades,
sendo possibilitado que os serem humanos estejam na condicdo de agente, isto é, eles sejam
pessoas volitivas, sociais e desimpedidos na conducdo de suas vidas.

O texto normativo do art. 170 da Constituicdo Federal estrutura a concepcdo de
desenvolvimento de atividade econémica pelos agentes econdmicos para que ela ndo seja
elevada a um fim em si mesma. Por consequéncia disso, ha a estruturacdo da funcdo social da
empresa na ordem econdmica, ou seja,no exercicio da atividade empresarial, evita-se que 0
empresario explore a sua atividade econdémica de maneira discricionaria.

Com isso, a ideia de funcdo social da empresa na ordem econdmica representa a
harmonizacdo dos interesses coletivos com os do empresario para 0 exercicio da atividade
econémica. A referida funcdo social possui aplicabilidade no modelo de desenvolvimento
humano proposto por Amartya Sen, uma vez que Se evita que 0 empresario exerca a sua
empresa sem observar a ordem econdmica prevista na Constituicdo Federal, e, por
conseguinte, ndo a torne, de acordo com o modelo proposto por JagdishBhagwat, um
sindbnimo de desenvolvimento humano.

Assim, a funcdo social da empresa na ordem econémica representa, no modelo de
desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen,um aspecto de processo na perspectiva

do desenvolvimento como liberdade, isto €, ela € um dos diversos instrumentos para a
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expansdo das capacidades das pessoas terem um tipo de vida que valorizam, elevando-as,
consequentemente, a condicdo de agente.

Diante do exercicio da empresa para promover a geracdo de empregos, rendas,
tributos e circulacdo de servicos e produtos para 0 mercado de consumo, por meio da Lei
11.101/05, o ordenamento juridico brasileiroinstituiu a recuperacdo da empresa em crise para
que 0 empresario possa superar a crise empresarial da atividade exercida.

O instituto de recuperacdo judicial resulta na preservacéo da funcéo socialda empresa
perante empregados, fornecedores, fisco e consumidores. Porém, apesar de ele ser um
instrumento normativo voltado para o empresario, no modelo de desenvolvimento humano
proposto por Amartya Sen, o crescimento econdémico impulsionado pela recuperagdo da
empresa é guiado para que ele ndo se limite a trazer resultados apenas aos interesses do
empresario.

No processo de recuperacdo de empresa em crise, a partir dos principios da
preservacdo da empresa e da fungédo social da empresa previstos no texto normativo do art. 47
da Lei 11.101/05, visa-se preservar a empresa exercida e resguardar o interesse social
prejudicado com a crise empresarial, ou seja, viabilizar a superacdo do estado de crise para
preservar, diretamente, o interesse social perante os trabalhadores, fisco, fornecedores e
consumidores, e, consequentemente, no modelo de desenvolvimento humano proposto por
Amartya Sen, constituir um aspecto de processo para a expansdo das capacidades das pessoas.

Sendo assim, mesmo que o instituto da recuperacdo da empresa seja um instrumento
normativo voltado para o empresario superar a sua crise empresarial, a teor do art. 47 da Lei
11.101/05, a funcgdo social da empresa no processo de recuperacdo propicia reflexos para
resguardar 0s interesses dos trabalhadores, consumidores, fisco, fornecedores e da
coletividade. Com isso, o referido instituto juridico transcende os interesses do empresario, e
consequentemente, a recuperagdo da empresa em crise estd sob a Otica do modelo de
desenvolvimento humano proposto por Amartya Sen.

Portanto, a recuperagdo da empresa em crise representa um aspecto de liberdade-
processo para expandir as liberdades reais de que as pessoas desfrutam, uma vez que a
recuperacdo judicial da empresa tem como objetivo apenas manter o lucro do empresario,
uma vez que a preservacdo da funcdo social empresa € um dos instrumentos para que a pessoa
esteja no centro do processo de desenvolvimento humano.

Na fase postulatéria do procedimento do pedido de recuperacgdo judicial, de acordo
com o texto normativo do art. 52 da Lei 11.101/05,0 deferimento do pedido esta condicionado

a analise da legitimidade ativa, bem como a analise formal dos documentos exigidos pelo
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texto normativo do art. 51, da mesma legislacdo, para instruir a peticdo inicial, ao passo que
parte dos Juizos instituirama denominada pericia prévia a prolacdo da decisdo judicial que
analisa o processamento do pedido de recuperacéo judicial.

De acordo com a pericia prévia, sera nomeado um perito judicial a fim de verificar se
a documentacdo contabil apresentada pelo empresario requerente do referido pedido esta em
consonancia com o texto normativo do art. 51, Il, da Lei 11.101/05, bem como realizar a
constatacdo da real situacdo de funcionamento da empresa exercida pelo referido empresario.

A partir da analise das ratiosdecidendis de decisdes judiciais que deferem ou néo tal
pericia, constata-se a existéncia de divergéncia de entendimento jurisprudencial nas camaras
reservadas de direito empresarial doTribunal de Justica de Sdo Paulo, bem como o conflito de
entendimento jurisprudencial entre as referidas camaras.

Ademais, foi constatado que, sob o argumento da necessidade de verificar a
inviabilidade da atividade empresarial exercida, 0s juizos recuperacionais passam a analisar a
viabilidade da empresa exercida pelo agente econdmico, cuja funcdo é atribuida pela Lei
11.101/05 ao credor, na fase deliberativa, ao apreciar o plano de recuperacdo judicial, ao
passo que os juizos das 1% e 22 Varasde Faléncias e RecuperacGes Judiciais do Foro Central
Civel da Comarca de Sdo Paulo possuem pronunciamentos judiciais idénticos para
determinam a realizacdo da pericia prévia.

Diante da inexisténcia de uma procedimentalizacdo para a realizacdo da pericia
prévia, notadamente em relacdo ao prazo para a realizacdo da referida pericia, o qual fica sob
a discricionariedade judicial do julgador,conclui-se que a atual formatacdo da deciséo judicial
que defere a pericia prévia é prejudicial tanto para o empresario em crise empresarial quanto
para os credores e a sociedade.Isso porqueo deferimento do processamento do pedido de
recuperacdo judicial fica sob a discricionariedade judicial do juizo recuperacional. Se a pericia
prévia promover um resultado no qual a empresa exercida pelo empresario é inviavel de ser
preservada, ela indeferira liminarmente o pedido de recuperacdo judicial, sem ao menos
possibilitar que os credores possam analisar a viabilidade da atividade empresarial.

Portanto, instituido pelo Poder Judicidrio no contexto das relacfes processuais em
torno da recuperacdo da empresa em crise, a atual sistematizacdo da pericia previa no
procedimento do pedido de recuperacdo judicial representa um processo inadequado ao
desenvolvimento humano, deixando, por conseguinte, de observar 0s interesses do
empresario, empregados, fornecedores, fisco, consumidores e da propria sociedade. Nesse
caso, a formatagdo atual da pericia prévia ao processamento do pedido de recuperacdo judicial

ndo esta sob a perspectiva do modelo de desenvolvimento proposto por Amartya Sen.
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A fim de apresentar uma hipotese de melhoria na formatacéo da pericia prévia, e, por
conseguinte, estabelecer uma sistematizacdo para a sua realizagdo no processo de
recuperacdo, em decorréncia da auséncia de conhecimento técnico-contabil do juiz de Direito
vinculado ao juizo recuperacional, em vez de ser nomeado um perito judicial, os autos devem
ser encaminhados ao contador judicial para constatar somente se 0s documentos contabeis
exigidos no texto normativo do art. 51, 11, da Lei 11.101/05 foram juntados pelo empresério, e
para tanto, tal analise deve ser realizada no prazo de trés dias.

Desse modo, na hipotese de existirem documentos a serem juntados pelo empresario,
o contador judicial devera informar o referido juizo, bem comoindividualizar os documentos
faltantes para que o juizo recuperacional determine a emenda a peti¢do inicial. A constatacdo
da real situacdo de funcionamento da empresa exercida deve ser realizada pelo administrador
judicial ao fiscalizar as atividades do empresario.

No entanto, sendo constatado pelo administrador judicial a inatividade da empresa,
nos termos do texto normativo do art. 485, VI, do Cddigo de Processo Civil, 0 juizo
recuperacional devera extinguir o pedido de recuperacdo judicial em decorréncia da auséncia
de interesse processual para a referida demanda.

Com isso, a partir da hipdtese de sistematizacdo da designacdo da pericia prévia para
0 aprimoramentodo processo de recuperacdo de empresa em crise,visa-se observar 0s
interesses de todos os envolvidos na preservacdo da funcao social da empresa, ou seja, ndo
prejudicando os interesses do empresario, empregados, consumidores, fisco, fornecedores e
da propria sociedade, uma vez que, serdo definidos critérios objetivos para a consecucao da

pericia prévia nas relac6es juridicas processuais envolvendo a recuperacdo judicial.
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