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Resumo

No Brasil, fruto do Estado Liberal, verifica-se a constitucionalizacdo do Estado Minimo, com a menor
ingeréncia possivel do Estado nas relagées mercantis privadas. Todavia, os principios insculpidos na carta
politica de 1988, sobretudo os que buscam resguardar a ordem econOmica nacional, fazem com que ndo
deixemos de reconhecer o surgimento de leis no sentido de atender a tais principios. Nessa direcao, vé-se
a lei 11.101/05 como clara intervencao do Estado no dominio econémico privado como meio de buscar a
preservacdo da empresa viavel através do instituto da recuperacao de empresas e da faléncia acompanhada
pelo Estado, garantindo a seguranca minima aos credores e na preservacao da intencao do legislador.
A lei falimentar vigente trouxe mecanismos importantes em que o Estado, através do poder judicidrio,
acompanha e direciona os rumos das empresas, sejam elas sociedades, sejam individuais. Logo, ha de se
reconhecer que ha diminuicao da liberdade de geréncia da empresa pelo proprietario ou sécios, quando da
instauragao de algum dos institutos constantes na lei 11.101/05.

Palavras-Chaves: Ordem econOmica. Intervencao estatal. Dominio econdmico. Lei falimentar.

MITIGATION OF A PRIVATE AUTONOMY AS A RESULT OF STATE INTERVENTION IN PRIVATE
RELATIONS THROUGH THE PROCESS AND RECOVERY BANKRUPTCY NOW

Abstract

In Brazil, the fruit of the liberal state, there is a minimum constitutionalization of state, with the least possible
interference of the state in the private market relations. However, the principles contained in the 1988 policy
letter, especially those that seek to protect the national economic order, makes it not fail to recognize the
emergence of laws in order to meet these principles. In this direction, we see clearly how the law 11.101/05 state
intervention in private economic domain as a means of seeking the preservation of viable through the Office
of corporate recovery and insolvency accompanied by state guaranteeing minimum security to creditors and
preserving the intent of the legislature. The current bankruptcy law brought important mechanisms where
the state, through the judiciary, monitors and directs the course of business, whether corporate or individual.
Therefore, one has to recognize that there is a reduction of freedom of enterprise management by the owner
or partners when the introduction of some of the institutes listed in the law 11.101/05.

Keywords: Economic order. Government intervention. Economic domain. Bankruptcy law.

Revista Juris Rationis, Ano 7, n.2, p.59-76, abr./set.2014 ISSN 2237-4469



P
l‘

rationis

REVISTA CIENTIFICA up

DA ESCOLA DE DIREITO

Nosso sistema constitucional estabelece a livre
iniciativa e @ menor ingeréncia possivel do Estado
nas relagoes mercantis privadas. Nao obstante, des-
perta interesse o fato de que, em algumas situagoes,
0 mercado ndo consegue atender, a contento, em
suas solugcoes, sendo necessario recorrer aos pre-
ceitos constitucionais para reconhecer que a man-
tenga de uma empresa no mercado ou o direciona-
mento correto de suas liquidagGes é interesse de
toda a sociedade.

A Lei 11.101/05 consiste em uma clara interven-
¢ao do Estado nas relagoes privadas com a finalidade
maxima de atendimento a fungdo social da empresa com
0 seu soerguimento, ou faléncia assistida pelo Estado,
para que direitos sejam resguardados e desvirtuamentos
do instituto falimentar nao ocorram.

Desta feita, no capitulo inicial, aborda-se o sta-
tus constitucional da protecdo a ordem econémica no
cenario nacional, realizando uma breve andlise evolutiva
da protecdo e a maneira com a qual a carta politica na-
cional de 1988 resguarda, de maneira clara e axiologica,
0 dominio econdmico patrio.

No capitulo seguinte, faz-se um comparativo entre 0s
principios norteadores da ordem econdmica nacional e
0s principios falimentares, tragando um paralelo indisso-
ciavel no caso pratico de acionamento da lei falimentar
para resolucao de casos concretos.

Por fim, verificam-se 0s aspectos intervencionistas
constantes na Lei falimentar, demonstrando que a pro-
tecdo da ordem econdmica passa pela intervengdo do
Estado no dominio econémico privado no afd de res-
guardar diversos valores juridicamente protegidos, como
créditos, protecao laboral, tributaria, dentre outros.

0 tema é de relevante importancia, em razao da inter-
dependéncia entre a mantenga de empresas viaveis e a
economia nacional, bem como entre a faléncia enquanto
instituto e a mantenca dos valores trazidos na constitu-
icao federal de 1988 mesmo na situagao de retirada da
empresa do mercado.
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0 modelo regulatorio do estado com o escopo de
intervir na economia, mais precisamente nas relagoes
privadas, encontra-se relacionado com as normas con-
stitucionais, em uma tentativa clara de se coadunar
com o sistema, no qual, tal norma regulatoria busca
interferir. Desta forma, precisamos entender e esmiugar
0s principios que estao vinculados a atividade estatal
e que possuem como objetivo equilibrar as relagoes
economicas.

Eros Grau ([S.D]) ensina que as disposigcGes con-
cernentes a ordem econdmica sdo, em verdade, parte
substancial da carta politica, fato este que justifica a
nogdo alema de Constituicdo Econdmica. O jurista em
questao demonstra que ha proximidade entre as nogoes
de ‘constituicao econémica’ e ‘ordem econémica’, che-
gando mesmo a afirmar que a Constituicao apenas delin-
eia o perfil da Ordem econdémica, sendo esta preenchida,
no nivel infraconstitucional, pela legislacao ordindria.

Primeiro, serao identificadas as disposigoes consti-
tucionais que tratam do sistema econémico e que estao
espalhadas por todo o texto da carta politica de 1988,
ndo tendo tido o legislador a preocupagao de aglomerar
0 tema em um dnico capitulo, sendo este integrado em
diversos topicos que versam sobre fungao social da pro-
priedade, direitos sociais, dentre outros.

Definir ‘Ordem Econdmica’ ndo é tarefa das mais
faceis, justamente pelo fato de relacionar-se a trocas
economicas, ndo sendo este tema tratado tdo somente
na constituicao federal. Ou seja, na ordem econémica
nacional, podemos integrar dispositivos constantes
nas legislagoes infraconstitucionais, como a CLT, o
Cadigo Civil, as leis de intervengao estatal no dominio
econdmico, na qual, podemos incluir o objeto de nos-
S0 estudo - a Lei 11.101/05 —, coadunando-se com 0
pensamento de Eros Grau, ja explicitado anteriormente
(MENDONGA, 2003).

Nao podendo ser diferente, o presente capitulo ten-



tard demonstrar a evolugdo dos conceitos e valores
inerentes as normas nacionais que tratam da ordem
econdmica, e a cada vez mais fortalecida intervengao
do estado nas relagées economicas privadas.

A insergéo do Instituto da “Ordem Econdmica” na
Constituicao patria passa a ter contorno de maior rele-
vancia na medida em que as cartas politicas anteriores
nao possuiam enfoque econémico.

A Carta Constitucional de 1924 surgiu em um con-
texto em que fora implementada a ideia de que o valor
do homem decorria de sua situagao dentro da natureza.
Dessa forma, foi a declaragdo dos direitos do homem
que ditou o viés do constitucionalismo do século XIX.
0 valor da pessoa humana, direcionado e conferido
pela natureza, acentuava um carater politico limitado do
Estado. Nesse periodo, a atuagao estatal buscava tao
somente garantir a liberdade do administrado com limi-
tacao de atuagao do Estado, no afé de garantir o desen-
volvimento natural do homem em suas atividades.

Em 1891, podemos verificar algumas mudan-
cas politicas. Nao obstante, o aspecto ideologico que
norteava a ordem econémica permanecera 0 mesmo.

No ano de 1919, em razdo da Constituicao de Wei-
mar, vemos inovagdo no sentido da inclusao de um
capitulo dedicado a Ordem Econbémica. Desse modo,
0s principios dantes defendidos acabaram por sufocar
0 cidadao que deles era titular. A tese de que a liberdade
do homem teria sustentaculo na propria natureza acabou
que se confrontar com o capitalismo crescente, em que
evidencidvamos degeneragdes do novo sistema, culmi-
nando em exploragao econdmica.

A carta politica de 1934 concedeu forma juridica
a0s anseios da sociedade sem confrontar-se com 0s
principios constitucionais inseridos nas Constituicoes
anteriores, e sim inserindo novos principios informa-
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dores. Desta feita, foi a Constituicdo de 1934 a primeira
a tratar da Ordem Econdmica e Social.

Ja a Constituicéo de 1937, acompanhando as modi-
ficagOes ja iniciadas em 1934, apresentou, pela primeira
vez, 0 termo “intervengao no dominio econdémico” em
seu artigo 135, quando assim estabelece:

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de
criagdo, de organizagéo e de invengédo do in-
dividuo, exercido nos limites do bem publico,
funda-se a riqueza e a prosperidade nacional.
A intervencgao do Estado no dominio econé-
mico so se legitima para suprir as deficiéncias
da iniciativa individual e coordenar os fatores
da produgao, de maneira a evitar ou resolver
0s seus conflitos e introduzir no jogo das com-
peticoes individuais o pensamento dos inte-
resses da Nacgéo, representados pelo Estado .
A intervengdo no dominio econémico podera
ser mediata e imediata, revestindo a forma do
controle, do estimulo ou da gestdo direta. (gri-
fo nosso).

Apenas em 1946, vemos uma Constituigéo brasileira
analisando o tema em um capitulo nomeado “Da Ordem
Econdmica e Social”, reconhecendo o legislador a rela-
¢ao indissociavel entre a economia e a sociedade (FER-
REIRA, 1993).

0 fato de constar em uma carta politica titulo sobre
a ordem econdmica é prova cabal de que o legislador
compreende ser indispensavel a interferéncia direta de
organizagao econdmica para o desenvolvimento da de-
mocracia Assim, para uma democracia politica, faz-se
necessario um regime econémico em que se busque
alcangar as exigéncias dos administrados com opor-
tunidades relativamente iguais (FERREIRA FILHO, 1994).

O Estado é formado por dois sistemas: socialista
(tendo por base a propriedade coletiva dos meios de
producao); e capitalista (em que os meios de produgao
estdo concentrados nos entes privados e pautados na
livre concorréncia) (BASTOS, 1992).

N&o podemos deixar de mencionar que 0 tema nao
esta isento de posicionamentos distintos. A Constitu-
icdo brasileira € recepcionista do modo capitalista de
producao (ATHIAS, 1997).

Do todo tratado até o momento, vemos que, no Sé-
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culo VXIII, a ideia de Constituicao seria uma Carta mera-
mente politica com o fito de opor limitagées aos abusos
contra a liberdade individual. Assim, a primeira geragao
das ConstituicGes nao tinha a preocupagao de normati-
zar a atividade economica, focando na teoria do Estado
Minimo. Todavia, podemos verificar, de forma néo siste-
matizada, normas de repercussao econémica nos textos
constitucionais anteriores.

Necessario buscar os precursores do pensamento
econdmico nas constituigoes. A carta politica de Wei-
mar implementou novo modelo, que veio a ser seguido
por diversos paises, em que observamos uma sistem-
atizagao propria digna de uma constituigao economica.
Porém, apenas com o objetivo de citar posicionamento
diverso, existem doutrinadores que vém a Constituicao
mexicana de 1917 como precursora da Constituigdo
econdmica.

A relagdo entre direito e economia é estreita, em
que os fatores econdmicos influenciam na forma-
¢ao do Direito (VALLE, 1955). O interessante é que
algumas constituicoes, a exemplo da Constituigao
brasileira de 1988, expdem, de forma sistematizada,
0 aspecto econémico, podendo mesmo se falar em
“constituicdo econémica” (RUSSOMANO , 1997;
FERREIRA FILHO, 1994).

No confronto entre o juridico e o econdmico, é 0
Direito 0 elemento constitutivo do modo de produgéo
determinado pelo todo social, sendo instrumento de
modificagao social. O fato € que a estrutura economica
produz o direito que interage com esta produzindo mu-
dancas nela (GRAU, 1996).

A constitucionalizagao do direito econémico tem
como finalidade a organizagao da estrutura juridica da
economia, observando o regramento do comportamento
do individuo administrado, dos grupos, do Estado e do
dominio econébmico. Sao, em verdade, normas juridicas
que disciplinam e regulamentam a economia, exercendo
controle para evitar abusos (FERREIRA FILHO, 1994).

1 1d Ibidem
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Cumpre ressaltar que sao premissas necessarias em
uma constituicdo econémica: a) a definicéo do tipo de
organizagao econdmica; b) a indicagao do limite exis-
tente na iniciativa puablica e privada; e c) a determinagao
dos fatores basicos de producao, capital e trabalho.

Na maioria das constituicoes dos Estados que pos-
suem direcionamento liberal, verificamos, atualmente,
capitulo versando sobre a organizagao economica. A
proposta € a intervengao no dominio econdmico e social
na busca do bem-estar coletivo. Todavia, sao programas
de desenvolvimento com foco na distribuigao de rique-
zZa e atos assistencialistas; por essa razdo, estas sao
conhecidas como constituigoes programas (FERREIRA
FILHO, 1990).

Asseveram alguns estudiosos do tema controle e reg-
ulamentagéo que as empresas privadas estao, em certa
medida, sufocadas com a atuacao estatal, devendo mes-
mo ser iniciado movimento no sentido de protegdo das
empresas privadas contra o poder econémico do Estado.

Todo poder tem propensao a se tornar abuso. O pod-
er percorre 0 caminho até confrontar com os limites que
sdo, na ordem econdmica, mecanismos que buscam
salvaguardar a iniciativa privada através de normatiza-
cao propria. Desta feita, a intervengao estatal no dominio
econdmico busca atenuar os conflitos existentes no es-
tado liberal (FERREIRA FILHO, 1990).

A justica social e o desenvolvimento econdmico sao
objetivos pretendidos pela constituicao econdmica. O de-
senvolvimento é mero meio para o alcance do bem-estar
social, devendo ser dosado para que néo haja sacrificios,
beneficiando geracoes futuras ou, entdo, apenas servira
para ostentagao do Estado (FERREIRA FILHO, 1990).

A organizacao economica busca a satisfagao das ne-
cessidades humanas. Todavia, ndo podemos entender
esse objetivo como finalidade unica. O proprio texto consti-
tucional, em seu artigo 170, estabelece a existéncia digna
com base nos ditames da justica social como finalidade.

A atividade econdmica envolve 0 agrupamento dos



fundamentos constitucionais dos Direitos individuais
e sociais, fundamento da Republica brasileira como
soberania, propriedade privada, fungao social da pro-
priedade, livre concorréncia com tratamento favorecido
para empresas de pequeno porte, defesa do consumi-
dor e meio ambiente, reduzindo as desigualdades re-
gionais e sociais na busca pelo pleno emprego.

Inicialmente, a constituigao econdmica deve definir
se 0 Estado intervira diretamente ou indiretamente no
dominio econdmico, bem como a quem pertence a
iniciativa econémica. Apesar de toda Ordem econémi-
ca visar ao bem-estar social, ha a necessidade de es-
tabelecer se tal situagao sera buscada pela liberdade
em se buscar o lucro ou se a sociedade devera ser
altruista em seus objetivos. Ainda, podera optar pela
redistribuicao de riqueza, no afa de equilibrar as dife-
rengas sociais e regionais, pautada na justica social.

A constituicéo federal do Brasil optou por uma eco-
nomia de mercado, todavia, reconhecendo-se como Es-
tado Liberal, com intervengdes no dominio econémico
contra eventuais abusos do poder econémico, sendo
mesmo considerado um Estado Regulador.

Dessa forma, artigo 173 da Carta politica, o Es-
tado brasileiro intervém no dominio econémico de
maneira direta ou indireta. Porém, sua intervengéo
direta ocorre em situacoes especificas, para res-
guardar a seguranga nacional ou relevante inter-
esse coletivo (ATHIAS, 1997; MENDONGCA, [S.D]).
Assim sendo, deixando intacta a livre iniciativa e a
propriedade privada, o Estado brasileiro, norteado
pela funcao social da propriedade, atua no sentido
de impedir desequilibrio nas relagdes mercantis com
0 sacrificio de alguns em detrimento de outros.

Quando se fala em ordem econémica constitucional,

2 1d Ibidem
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aborda-se, com maior individualizagao, o instituto, uma
vez que se direciona o foco da discussao em normas de
hierarquia maxima que visam a regrar os relacionamen-
tos econdmicos da sociedade.? Ha variagoes de emprego
do termo “ordem econémica” na carta politica de 1988;
em alguns momentos, é relevante os aspectos referentes
ao mundo do ser, e, em outros, possui conotagao aproxi-
mada ao mundo do dever-ser (MENDONGA, [S.D]). E co-
mum evidenciarmos discrepancias entre 0s dispositivos
legais e a aplicacéo das normas no caso concreto.

De maneira cristalina, as normas, em sua exterior-
izacdo, nao seguem padroes pré-definidos, devendo se
amoldar ao idioma e estruturas gramaticais da nagao, na
qual, estao inseridas (VILANOVA, 1997). Em abragando
0 sistema brasileiro, 0s principios, como de observan-
cia obrigatoria, e 0s preceitos constitucionais, posto que
principiologicos, devem ser obedecidos na maxima fi-
delizacao possivel.

A Constituigao politica possui, assim dizendo, nor-
mas com supremacia e supralegalidade (MOREIRA,
1976), aceitando uma andlise formal correlata com a
dindmica das fontes do direito e processo de criacao.
Porém, ndo se pode deixar de destacar a constituigao
social surgida pela pratica de convivio entre estado e ad-
ministrados, em que se vé a construgao, pelo Estado, de
normas que regulamentam o comportamento humano
(MENDONGCA, 2000). Vemos, assim, que existe correla-
¢ao entre constituicao e ordem econdmica.

A Carta politica de 1988 pode ser vista como marco
juridico para a institucionalizacao dos direitos humanos no
Brasil, em que os principios passaram a ocupar local de de-
staque no nosso ordenamento juridico. E a concretizagao da
ruptura do regime autoritario que suprimia os direitos consti-
tucionais e centralizacao federativa (PIOVESAN, 2003).

Os principios, em verdade, sao considerados normas,
sendo indispensaveis a aplicacao do direito. Dessa for-
ma, Nao apenas as regras, mas igualmente os principios
sdo normas juridicas de aplicabilidade obrigatoria. A
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diferenca repousa no fato de que os principios sao dota-
dos de autoridade suprema.

Entre regra e principio, podemos vislumbrar uma dis-
tingao logica. Na regra, é tudo ou nada. Ja com relagéo
aos principios, vemos a necessidade de verificar sua im-
porténcia ao caso concreto (CHUEIRI, 2006). Porém, a
critica ao positivismo juridico nao leva em consideragao
as arbitrariedades evidenciadas, inimeras vezes, quan-
do da interpretacao das normas.

Analisar a situagao atual da ordem econémica dentro
da Carta politica de 1988 nao poderia alcancgar seu ob-
jetivo sem que venhamos a entender o contexto e fatos
anteriores na sua formagéo.

Desde 1988, com a promulgagao da constitu-
icao federal brasileira, a ordem econémica passou
a ser tratada de maneira nova, em consonancia

com os direitos fundamentais dos administrados.

As normas constitucionais referentes a ordem
econdmica esvaziaram do Estado o liberalismo economi-
co. Todos os principios gerais da ordem juridica pas-
saram a ser vistos como meios de instauragao de um
regime democratico forte na busca dos fins sociais por
meio de programas de intervengao na ordem econdmica
no afa da realizagéo da justiga social.

Mesmo que a constituicao federal de 1988 tenha
mantido as bases de um Estado Intervencionista no
campo econdmico-social, a inspiragdo autocratica da
ideologia da seguranga nacional restou superada, sen-
do substituida pelo modelo de um constitucionalismo
gconémico democratico, voltado para a realizagao in-
equivoca da justica social (SILVA, 1998).

O legislador constituinte escolheu um ordenamento
econdmico composto, uma vez que 0S principios e
solugoes contidos na Carta politica sao contraditorios
em alguns pontos, ora fazendo mengdo ao capitalismo
neoliberal, ora tratando de um intervencionismo siste-
matizado, contendo, inclusive, elementos socializadores
(BULQS, 2007).

A fungao do Estado brasileiro na ordem econdmica
somente pode ser compreendida com a analise logico-
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sistematica de outros preceitos contidos na constituigao
federal. Dentre eles, o0 estabelecimento de ser o Brasil um
Estado Democratico de Direito, tendo como fundamen-
tos a dignidade da pessoa humana, a cidadania, valores
sociais do trabalho e livre iniciativa; e como objetivos
a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicagao
da pobreza e a marginalizagcdo, bem como a redugao
das desigualdades sociais e regionais. A dignidade da
pessoa humana em muito Se sobressai aos demais
principios, posto que a ordem econdmica é proje¢ao
dessa norma constitucional, uma vez que a dignidade da
pessoa humana possui implicagoes econdmicas com
o direcionar de condi¢cGes minimas de subsisténcia ao
individuo.

Lastreada na dignidade da pessoa humana, a Consti-
tuicao Federal de 1988 disciplinou, nos artigos 170 a 192,
0s principios gerais da atividade econémica e financeira, a
politica urbana, agricola e as normas atinentes ao sistema
financeiro nacional, perfazendo-se em direcionamentos
para a protecéo do dominio econdmico nacional.

Pautada na necessidade de existéncia digna a todos,
a Ordem Econdémica Constitucional se apdia em varios
principios que merecem ser abordados. Sao eles: | — so-
berania nacional; Il — propriedade privada; Ill — fungao
social da propriedade; IV — livre concorréncia; V — de-
fesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboracéo e prestagéo; VIl - redugao das
desigualdades regionais e sociais; VIIl — busca do pleno
emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragéo no pais.



Os principios da Ordem Econémica nacional séo de
observancia obrigatoria pelo Estado e particulares, sob
0 risco de conduta inconstitucional e quebra dos objeti-

vos pretendidos pelo Estado brasileiro.

Inclusa como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, a soberania aparece, desde o artigo 1°, in-
ciso |, como essencial para a formacéo do Estado. E
principio Constitucional impositivo, devendo cumprir
sua funcdo instrumental e ser um principio em si mes-
ma (GRAU, 1997).

A soberania Nacional importa a modernizacéo da
economia e ndo seu retrocesso, representando um apar-
tar de dependéncia com as sociedades desenvolvidas
(GRAU, 1997). Possui plena eficacia e aplicabilidade,
sendo inserida nas normas de contetido econoémico.

Ja o principio da propriedade privada é assegurador
dos trabalhadores e empresarios, de que 0S mesmos
podem gerir sua propriedade privada, nao podendo o Es-
tado, sem motivacéo autorizadora, interferir. E elemento
caracterizador da produgdo e circulagao de riquezas.
Além de tratado no artigo 170 da Constituigao Federal,
0 mesmo principio é trazido no artigo 5°, inciso XXII, da
Carta politica.

Na mesma medida que a propriedade é regulamen-
tada como direito individual na Carta politica de 1988,
igualmente € tratada como de interesse publico no que
concerne ao seu aproveitamento condizente com o0s an-
Seios sociais.

A natureza privada da Instituicdo propriedade, de
certa forma, com o principio da fungdo social, acaba
por enfraquecida, estreitando o vinculo com o Direito
Publico, haja vista que o direito de propriedade ape-
nas € garantido, quando atendida a fungao publica da
mesma. A Constituicdo de 1988 condiciona o direito
de propriedade como um todo e ndo apenas pelo ex-
ercicio. O certo é que a fungao social da propriedade,
ao integrar o sistema normativo constitucional, acaba
por atuar como elemento que qualifica, previamente, 0s
modos de aquisi¢ao, gozo e utilizacao da propriedade
privada (SILVA, 1998).

Ainda, ndo podemos nos descuidar de observar que,
em termos de principios da ordem econdmica constitu-
cional, a liberdade, na iniciativa privada, nao atua corre-
tamente, se nao observada a livre concorréncia. Nesse
ponto, deve ser esclarecido que é errbneo o entendimen-
to de que a livre concorréncia nada mais seria do que
simples desdobramento da livre iniciativa, uma vez que

3 0 Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.
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ambos se voltam a harmonizagao mercadoldgica. Toda-
via, 0 objetivo pretendido € oferecimento de condigoes
para permanéncia no mercado, assegurando a viabili-
dade negocial, devendo ser tratada a livre concorréncia
como principio capaz de viabilizar a livre iniciativa.

Assim, o principio da livre concorréncia tem dois
papéis de relevante importancia. Inicialmente, se con-
figura como principio conformador, posto que é uma
opcao politica do constituinte, com reflexos neoliberais
condicionantes de uma ordem Econdmica dinamizada e
concorrencial. Além disso, se constitui instrumentaliza-
dor, posto que assegura a livre iniciativa com a coibigao
do abuso do Poder economico, viabilizando pequenos
empreendimentos (CANOTILHO, 1999).

Ainda, a Carta politica teve preocupacao de incluir,
como principio da ordem econdmica, a defesa do con-
sumidor. Em razéo das modificagdes sociais, a Consti-
tuicao Federal de 1988 incorporou, em suas normas
programaticas do artigo 5° a necessidade da defesa
do consumidor.® Anos depois, surgiu, em nosso orde-
namento, a Lei 8.078/90 como ferramenta de cidadania,
estabelecendo normas protetivas daquele considerado
vulneravel na relagao de consumo, ou seja, 0 consumi-
dor. Assim, vemos surgir normas com Vvisao coletiva,
com adequacgao a realidade existente de grandes trans-
formagoes sdcio-econdmico.

A Constituicao de 1988, seguindo caminhos percor-
ridos por outras Cartas politicas, reconheceu e elevou a
ambito constitucional a protecao aos interesses do con-
sumidor, inclusive como principio da ordem econémica
nacional. Concluimos que o intuito do legislador consti-
tuinte n&o se restringe a conceder privilégios ao con-
sumidor, mas busca equilibrar a relagao de consumo, de
maneira a compensar a real situagao de hiposuficiéncia
evidenciada.

A reducdo das desigualdades regionais representa
nao apenas principio, mas um objetivo em si mesmo.
Todo o0 arcabougo legislativo com cunho social busca
igualar as condigoes econdmicas para harmonizagao e
equilibrio econémico.

O principio do pleno emprego tem estreita ligagao
com o da dignidade humana, ja tratado anteriormente
quando da valorizacao do trabalho humano. A fungao
social da empresa, elevada a principio constitucional da
ordem econdmica nacional, reconhece que as atividades
de producéo de riqueza devem ser protegidas, haja vista
que contribui, de maneira impar, para a satisfagao do
bem-estar social.
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A livre concorréncia, que nasce da necessidade de
impedir atos de concentragdo no mercado e de abuso
de Poder econdémico que possam macular a saude do
sistema econémico firmado na livre iniciativa, igual-
mente consta no texto constitucional. Os estimulos a
iniciativa privada para criagao e manutengéo de postos
de trabalhos séo reflexos do principio da busca pelo
pleno emprego.

Dentre os principios do Direito falimentar, vemos o
da preservacao da empresa que expressamente nao
aparece na Carta politica. No entanto, é cristalina sua
proximidade com 0s preceitos constitucionais. Nesse
contexto, a preservagao da empresa para que esta man-
tenha suas atividades e permaneca a trabalhar obser-
vando a sua fungao social € um dos meios mais eficazes
dos principios constitucionais da ordem econdmica.

Os organismos mercantis representam, hoje, 0s pi-
lares mais fortes da economia moderna. Tal fato deve
ser observado nao apenas pelos legisladores, mas, so-
bretudo, pelos aplicadores do direito com o fito de evitar
maculas irreparaveis a sociedade. De maneira vizinha a
realizagao dos objetivos pretendidos pelos proprietérios
de empresas, vemos a busca pelo alcance do interesse
social focando na estabilidade econémica pelo Estado,
para sua propria sobrevivéncia e prosperidade, bem
como cumprimento de objetivos e obrigagoes, como a
protecdo ao interesse coletivo (OLIVEIRA, 2005).

As estruturas constitucionais de livre mercado, quan-
do funcionam corretamente, colaboram para a superagao
das crises sofridas pelas empresas sem a intervencao do
Estado. Todavia, as solugoes de mercado deixam de ser
aplicadas quando o sistema econdémico nao funciona ad-
equadamente, devendo o Estado intervir, através do Poder
Judiciario, com a finalidade de preservar os interesses
nao apenas da empresa, mas, também, de todos aqueles
que se encontram em torno desta.

A Lei 11.101/2002 inaugura uma série de principios
que caminham lado a lado com os da Ordem Econémica
Constitucional. O primeiro, e talvez mais relevante, é o
da preservacao da empresa, tendo em vista a fungao
social desta, buscando a preservagao no mercado de
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organismo que gera emprego, recolhe tributos e movi-
menta riqueza. Ou seja, sempre que possivel, a man-
tenca da estrutura empresarial deve ser perseguida pelo
Estado, dando condigbes e instrumentos eficazes que
estimulem e, efetivamente, recuperem o ente em crise.

Ndo obstante, existem empresas que nao tém
solugdo, sendo invidvel acionarmos o Estado para re-
cuperar algo que ndo tem como soerguer-se. Assim, a
Lei 11.101/05 traz o principio de retirada do mercado
de empresas nao recuperaveis, com o intuito de evitar
agravamento da situagdo de crise, tornando, ainda mais,
dificultoso a satisfagao dos créditos.

Em fina relacéo com a Constituicéo, o direito dos tra-
balhadores, enquanto agentes que precisam de protegao
legal, nao foi esquecido pela Lei falimentar de 2005, que
recebeu posicionamento privilegiado no momento da
solugao do passivo e privilégios na recuperagao Judicial.

A celeridade processual nao foi esquecida pelo
legislador da 11.101/05, que instituiu normas procedi-
mentais dotadas de celeridade e eficiéncia, com prazos
estabelecidos ndo apenas para as partes, mas para o
Judiciario, evitando, assim, 0 que muito se via no antigo
decreto de 1945, quando as empresas em estado fali-
mentar ndo atingiam o fim do processo.

A simplicidade no procedimento de recuperagao das
microempresas e empresas de pequeno porte igual-
mente busca obedecer ao texto constituigao, quando da
protegdo a estes organismos.

E, finalmente, a severidade na punicao de crimes fali-
mentares com o0 objetivo de coibir faléncias fraudulentas
que possuiam o interesse de fraudar credores. Atual-
mente, a Lei falimentar pune, com severidade, praticas
com esse Viés, evitando o desvirtuamento da utilizagao
do processo falimentar.

Ao analisarmos a trajetoria do Direito Falimentar no
Brasil, vemos que 0 mesmo teve seu inicio ja no periodo
Colonial, em que as Ordenagdes afonsinas regulamenta-



vam as relagoes de insolvéncia. Pelo fato de ser colonia
de Portugal, o Brasil ndo poderia fugir das regulamenta-
¢oes do Reino. Apos a revisdo dada por D. Manoel, pas-
sou o Brasil a ter como regulamentador de suas relagoes
de insolvéncia as Ordenagdes Manuelinas, em que eram
fortes as bases do Direito Romano, com a introdugao da
faléncia no molde italiano, com a prisao do devedor até
quitagao do deébito.

Em 1603, surgiram as Ordenacées Filipinas, em que
a condenagdo do devedor importava imediata penhora e
execucdo de seu patrimonio, sendo a negativa da busca
de bens motivo para a decretagao de sua prisédo (NE-
GRAO, 2004). Nao obstante, nesse momento, a culpa
direta do devedor para contribuicdo do seu estado de
insolvéncia era fator determinante para a punigéo que lhe
seria imposta (ALMEIDA, 2005).

Foram as Ordenagoes Filipinas que consagraram 0
Instituto de quebra dos comerciantes, agora distinguin-
do comerciantes desonestos dos honestos, chegando
mesmo a equiparar aqueles a criminosos, culminando
em pena de inabilitagdo empresarial, com imposigao
inclusive de penas capitais, salvo composi¢ao com 0S
credores.

Apos o periodo em que vigeram as Ordenagoes Fili-
pinas, o Alvara de 1756 introduziu, no Direito Patrio, a
legitima faléncia mercantil, sendo sua incidéncia exclusi-
va aqueles que desempenhavam atividades comerciais.

Ao falido, era imposta a necessidade de prestar ju-
ramento perante a Junta Comercial para explicitar as
causas que determinaram a situagao de insolvéncia.
Na oportunidade, deveria haver a entrega das chaves
do estabelecimento, livros contabeis, demonstragao
de faturamento e despesa, declaragao patrimonial (AL-
MEIDA, 1996).

No caso de visualizar a situacdo de insolvéncia do
devedor, apos os devidos procedimentos, 0s bens eram
vendidos para arcar com 0s débitos existentes. Ne-
cessario considerar que o percentual de dez por cento
do valor arrecadado ficaria com o falido para sua man-
tenca e de sua familia. J& comegamos, nesse momento
da evolugao do Direito Falimentar, a observar certo grau
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de humanizagao nas penalidades impostas. No caso de
verificac@o de fraude, o devedor poderia responder com
pena privativa de liberdade.

Apos a promulgagao da Independéncia do Brasil, a
legislacao falimentar portuguesa ainda exerceu sua nor-
matizacdo, em consonancia com legislacao datada de
1823. Dessa forma, em atendimento a Lei da Boa Razdo
(Alvara de 18/08/1969), que determinava, expressa-
mente, que deveria o Brasil aplicar, subsidiariamente, as
leis de nacGes civilizadas, acabou por fazer com que o
Codigo Comercial Napolednico tivesse larga aplicagao
no territério patrio. Dai porque verificamos a influéncia
do Direito Francés em matéria Falimentar.

Dessa forma, o Instituto Falimentar imposto pelo Co-
digo Comercial Francés foi o0 modelo adotado no Brasil.
Por esse modelo, 0s credores se reuniam em assem-
bleia tanto para tomarem conhecimento do verdadeiro
estado financeiro do falido quanto para se habilitarem
para recebimento de seus respectivos créditos.

0 Codigo Comercial de 1850 trabalhou, em sua ter-
ceira parte, as “quebras”. O elemento caracterizador
da Faléncia era a cessao de pagamento conforme pre-
ceituado no artigo 797 do Codigo Comercial.* Com o
advento do Decreto 3.065/82, vimos ser introduzida, em
nosso ordenamento juridico, a Concordata preventiva.

Nova fase foi inaugurada em 1890, com a mudanca
da conceituagdo de faléncia da cessao de pagamento
para a impontualidade. Dessa feita, 0 acordo preventivo
constitui-se forte mecanismo para evitar a decretagao
da faléncia. A Lei 859/02 regulamentou o referido decre-
to, instituindo a figura do sindico, nomeado pelas juntas
comerciais. Segundo Carvalho de Mendonga in Ricardo
Negrao, a ideia de sindicos nomeados pelas Juntas Co-
merciais deu, na pratica, funestos efeitos, sacrificou a
reforma (MENDONGA apud NEGRAQ, 2004).. 0 mesmo
critico elaborou a Lei 2.024 de 1908, considerada de
grande relevancia ao Direito Falimentar Patrio, tendo
como principais pontos: a) o elemento caracterizador da
Faléncia seria a impontualidade; b) delimitagéo dos atos
cujo cometimento indique possibilidade de decretagao
da faléncia; c¢) conceituagao dos crimes falimentares; d)
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admissao apenas da concordata judicial; ) conforme o
valor da massa, escolhia-se o sindico entre os trés maio-
res credores.

Com a queda do modelo imperial e aparecimento do
periodo republicano, o Governo passa a moralizar atos
e a instalar nova legislagao falimentar. A reforma da ter-
ceira parte do Cadigo foi fundamentada no Decreto 917;
vemos importante andlise de Carvalho de Mendonga
quando insiste em mencionar que, apesar de varias fal-
has, o decreto abriu novos horizontes ao Direito Patrio
(MENDONCA, 2003). Da mesma forma posicionou-se
Rubens Requido, ao mencionar que o Decreto n® 917
representou um passo a frente na modernizagao do
instituto falimentar da época, apesar das diversas criti-
cas sofridas (REQUIAO, 1998). No entanto, como fator
negativo, estava presente a nomeagéao do sindico, pes-
soa responsavel pela Administragao da massa falida. A
escolha recaia fora do quadro da faléncia, em lista orga-
nizada pelas Juntas Comerciais.

A reforma, pois, acabou por fracassar, sendo elab-
orada nova lei no intuito de evitar fraudes e as pro-
crastinagGes processuais. Surge a Lei 2.024 de 1908.
Nesse momento, por oportuno, cabe lembrar que, para
producéo de bons resultados, a Lei 2.024 deveria ser ex-
ecutada por meio de fiscalizagéo e garantida por um juiz
enérgico, inteligente e ilustrado. A culpa de a Lei 2.024
ndo ter atingido seus resultados pode ser atribuida aos
magistrados (MENDES, 2002).

Em razao da grande guerra e das depressGes ocor-
ridas entre os anos de 1914 a 1917, somadas as crises
que dela vieram, a lei supracitada foi revista pelo De-
creto 5.746, de 9 de dezembro de 1929, com o intuito de
aperfeigoar o seu mecanismo para melhor atender aos
pontos mais criticos e dar eficacia ao texto legal.

Com o advento do Novo Estado e com a preocupa-
¢ao de coadunar a legislagao nacional com a politica de
fortalecimento dos poderes de Estado, mais uma vez se
falou em reforma da legislacéo falimentar, surgindo o

Decreto-lei de nimero 7.661, de 21 de junho de 1945.

0 Dec. 7661/45 passou a viger com as seguintes
mudancas: a) pos fim a Assembleia Geral de Credores;
b) as concordatas passam a ser beneficio concedido
pelo Estado.

Requido reconhece diversas inovagoes do novo di-
ploma falimentar, como, por exemplo, o fortalecimento
dos magistrados, diminuigao de influéncia dos credores
dentro do processo falimentar, abolicao das Assemble-
ias de credores, criagao das concordatas preventivas e
suspensivas, assumindo quase uma postura de benesse
estatal.

Como ndo poderia deixar de ser, a Lei falimentar de
1945 passa a sofrer desgastes em razao da nova re-
alidade social, politica e, principalmente, econdmica,
sendo alvo de inumeras criticas. Dessa forma, foi ne-
cessaria uma revisao na década de 1970. Em verdade,
apenas em 1983, foram nomeados, pela portarian® 115,
pelo Ministro da Justica, os Doutores Rubens Requiao,
Antonio Luiz de Souza Rocha, Claudio Ferraz de Alva-
renga, entre outros renomados juristas, os quais ofer-
gceram e sugeriram propostas para alterar a legislagao
disciplinar falimentar.

Em sendo facial a utilizacdo de meios fraudulentos
no processo falimentar entao vigente, a mudanca se fez
mais que necessaria. A comissao, especialmente con-
stituida, encaminhou projeto de Lei no sentido de tentar
sanar 0s pontos negativos da Lei.

0 Projeto Lei 4.376-A, trouxe novidades substanciais,
sobretudo a previsdo da Recuperagao Judicial, que tinha
COmMO escopo SOerguer a empresa em crise econdmi-
co-financeira, preservando a producgao e circulagao de
riqueza, tendo como objetivo o desenvolvimento e bem-
estar social. O intuito do Instituto da Recuperagao Judi-
cial seria a corregao de erros de gestao (oliveira, 2005).

A nova lei de Recuperacdo de Empresas e Falén-
cias, referendada sob o namero 11.101/05, substituiu
0 Decreto-lei 7.661, de 1945, conhecido como Lei de

4 Art. 797 - Todo o comerciante que cessa 0S seus pagamentos, entende-se quebrado ou falido
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Faléncia e Concordata, com o escopo de atender os em-
presarios individuais e as sociedades empresarias.

Nao é demais mencionar que a nova Legislagéo Fali-
mentar busca atingir empresas que apresentem fluxo de
caixa negativo, com insuficiéncia de capital de giro, e
que, desse modo, nao conseguem cumprir com Seus
COmpromissos, ou mesmo aquelas que, simplesmente,
estejam configurando em situacao contabil de insolvén-
cia. A aplicabilidade da Lei 11.101/05 pode, inclusive,
ocorrer em organismos empresariais que, apesar de
lucrativos, possuam estrutura com dificuldades de man-
tengca em razao de seu grande porte.

0 atual diploma falimentar diverge do anterior, sobre-
tudo, por seu objetivo distinto, em que, além do paga-
mento dos débitos sociais, vemos o privilégio a recupe-
racao da empresa em crise, principalmente pelo intuito
do Estado em preservar a empresa em razao do bem
comum e social que elas representam na sociedade. A
manutencgao de empresas no mercado €, inquestionavel-
mente, de interesse publico.

Fruto de grandes lutas, a nova Lei de faléncia e Re-
cuperagao de empresa representa um periodo de mod-
ernidade no ordenamento juridico patrio, que busca
acompanhar os principios e objetivos pretendidos pela
nova Ordem Econdmica instaurada pela Constituicao de
1988, visando, sobretudo, o equilibrio dos interesses
e preservagdo da empresa viavel, na busca pela per-
manéncia do organismo empresarial, contribuindo, as-
sim, para a economia nacional.

Falece o posicionamento de que a Lei falimentar teria
como intuito tao somente os interesses dos credores e
do devedor empresario. Agora, verificamos que a so-
ciedade é resguardada pela protecdo trazida pela Lei
falimentar de 2005, em que a busca do equilibrio nas
relacoes privadas referentes a créditos existe de maneira
efetiva e ordenada.

A preservagdo da empresa passa, desde a Lei
11.101/05, a ser a recuperagao judicial em substituicao
as concordatas. Entre os dois Institutos, as principais
diferencas repousam nos seguintes aspectos: a) a via-
bilidade econdmica da empresa na concordata nao era
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levada em consideragao, podendo ter acesso ao Insti-
tuto qualquer empresdrio que preenchesse 0S requisi-
tos legais; b) diferentemente da concordata, que gerava
efeitos apenas na categoria de credores quirografarios,
a Recuperacgao Judicial atinge todos os credores, tendo
como ressalva 0 caso dos credores trabalhistas, que
devem ver satisfeitos seus créditos em, no maximo, um
ano e os créditos fiscais que devem esta regularizados
para concessdo do beneficio legal; ¢) As condigoes
impostas ao devedor empresario passam nao mais a
estarem taxativamente tratados na Lei, sendo atribuido
aos credores poderes para definir a aceitagao ao néo do
plano de recuperacéo judicial.

No caso da faléncia, o carater meramente coercitivo
deixou de existir, tendo em vista que muitos credores
se valiam do pedido de faléncia com o Unico escopo de
cobrar seus créditos. Assim, passou a Lei 11.101/05
a trazer algumas exigéncias para o pedido de faléncia.
Sao elas: a) valor minimo, no caso de pedido de falén-
cia fundado em impontualidade injustificada, a saber, 40
(quarenta) salarios minimos; b) no prazo para contesta-
cao, dez dias, a apresentacao de plano de recuperagao
judicial obsta a decretagao de faléncia; c) a contestacao
e deposito elisivo tiveram seu prazo aumentado para dez
dias; d) Nao ha necessidade, como tratado no decreto
de 1945, de espera da fase cognitiva para liquidagao
do ativo (venda dos bens), podendo ser realizado des-
de logo, quando a demora possa acarretar prejuizos a
massa falida; e) para a venda dos bens arrecadados,
a legislacdo atual estabelecer ordem na modalidade a
ser adotada, podendo ser vendidos em bloco ou isola-
damente considerados por meio de lance oral, proposta
fechada ou pregédo, sendo o Estado-Juiz que define
qual sera adotada; f) ndo havera sucessao de débitos
pelo adquirente dos bens do falido vendidos em hasta
publica; g) o Ministério Publico ndo precisa participar
de todas as fases do processo, sendo obrigatoria sua
participacdo somente quando evidenciado cometimento
de crime falimentar, desobediéncia a lei ou quando 0s
atos do processo sejam dissonantes com o interesse
publico. h) surge a figura do administrador judicial, que
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passa substituir o sindico, em que o pagamento de sua
remuneragao passa a constar como crédito extracon-
sursal; i) surge o comité de credores, passando a As-
sembleia geral de credores a possuir mais fungoes.

Dessa forma, vemos que o Estado, através do texto
legislativo objeto do presente estudo, acaba por interferir
na iniciativa privada com o fito de salvaguardar a econo-
mia nacional, bem como de evitar que praticas abusivas
possam colocar em risco o equilibrio das relagoes mer-
cantis, principalmente no abalo das relacoes crediticias
e, via de consequéncia, os reflexos oriundos de compro-
missos ndo honrados, bem como a saida desnecessaria
do mercado de empresas viaveis e que necessitem do
beneficio da Recuperagdo implementada pelo novo texto
legislativo. Nao podemos desconsiderar o fato de que 0
principio da preservagao da empresa se coaduna com a
atual situacao e estagio de desenvolvimento da econo-
mia nacional.

Foram as modificagcoes relevantes no contexto
econdmico nacional e mundial que tornaram evidente o
quanto o antigo decreto lei 7661/45 se encontrava ob-
soleto frente as novas praticas mercantis e institucio-
nais, bem como ao novo conceito econdmico. Assim,
ha muito se fez necessario o surgimento de novo texto
legislativo, com o intuito de adequagao da norma a re-
alidade brasileira.

Nesse ponto, evidenciamos que nao apenas por ser
tema principal de nosso estudo, mas, sobretudo, pelas
modificagoes significativas, a substituicao do Instituto
da Concordata pela Recuperagao de empresas € a mais
relevante inovagao trazida pela Lei 11.101/05.

A ja extinta Concordata buscava a protecéo do crédi-
to do devedor empresario por meio de benesses, como
dilagao de prazo para pagamento dos credores na busca
de reestruturar a empresa, evitando (concordata pre-
ventiva) ou mesmo suspendendo a faléncia (concordata
suspensiva).

A saida do instituto da concordata, em que poucas
empresas conseguiam lograr éxito em permanecer no
mercado, da lugar a novo Instituto, que oferece mais
chances de recuperagao.
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A Lei 11.101/05, mas precisamente em seu artigo
47, evidencia o intuito do legislador, no sentido de busca
a preservacdo dos organismos empresariais que pas-
sem por grave crise econoémico-financeira.

Os novos mecanismos de recuperagdo sao acoes
que possuem real capacidade de solucionar o estado de
crise das empresas viaveis. Se, antes, a concordata nao
oferecia possibilidades legais para superagao da crise,
em que a dilagao de prazo para pagamento apresenta-
va-se como unica opgao, a Lei falimentar atual, em um
rol exemplificativo, demonstra que, hoje, as empresas
nacionais podem contar com diversas formas de apoio
estatal para permanéncia no mercado.

A manutencéo da empresa no mercado € interesse
principal do legislador. O empresario detém, hoje, a
oportunidade de, ao expor as dificuldades pelas quais
atravessa sua empresa, juntamente com os credores,
buscar alternativa de composigdo viavel com aqueles
que detém o crédito, por meio de assembleia, em ob-
servancia restrita ao estabelecido na Lei 11.101/05,
mais especificamente em seu artigo 45.°

0 intuito do legislador é a busca da satisfagao nao
apenas da empresa em crise, para que esta volte ao
mercado como ente produtivo e capaz de competir, mas,
também, de todos os envolvidos, ou seja, credores, em-
pregados, sociedade.

Todavia, é importante frisar que a Recuperagao Ju-
dicial é um favor estatal e, como tal, a empresa deve
ter potencial econdmico para soerguer-se e importancia
social para gozar da possibilidade da intervencao do Es-
tado (COELHO, 2007).

No Caso da Recuperagdo extrajudicial, tratada nos
artigo 161 e 167 da Lei 11.101/05, o que averiguamos
¢ a existéncia da composicdo de interesses de forma
prévia a recuperacao, fato este que, no revogado decreto
de 1945, era considerado ato falimentar passivel de de-
cretacao de faléncia pelo Estado-Juiz.

A Lei 11.101/05, ao estimular a solugéo amigavel da
superacdo do estado de crise empresarial, foca, mais
uma vez, no principio da preservagao da empresa. Nao
ha formalismo determinado na lei para que o empresario



em situagao de crise busque seus credores no intuito de
compor 0s debitos e resolver a situagao de desequili-
brio econdmico-financeiro. Todavia, o porte da empresa
¢ determinante para a convocagao da Assembleia geral
de credores, com o intuito da transparéncia do procedi-
mento compositivo a ser adotado.

Em caso de os credores anuirem por unanimidade, a
homologagao pelo Poder judiciario sera facultativa. Nao
obstante, o revestimento de formalidade do ato, bem
como execucao futura sao elementos que justificam a
busca pelo Poder Judicial para a homologacgao do refer-
ido acordo (COELHO, 2005).

A homologagao obrigatoria € tratada no artigo 163 da
Lei 11.101/05, quando a anuéncia dos credores ao pla-
no nao for por unanimidade. Necessaria a concordancia
de, pelo menos, 3/5 dos credores das espécies abran-
gidas pelo plano, quais sejam credores com garantias
reais, credores com privilégio especial, credores com
privilégio geral, quirografarios e subordinados.

Na Recuperagao judicial, a intervencao do Estado se
encontra na interferéncia no desenvolvimento das ativi-
dades da empresa, com a diferenca clara de que, nesse
procedimento, 0 empresario solicita tal intervengao.

Caso a Recuperagdo seja aceita pelos credores, a
partir de entdo, havera fiscalizagao das atividades da em-
presa, para averiguacao do cumprimento do plano votado
e acatado, sob pena de decretagdo da faléncia. O Estado
averiguara, de perto e com a ajuda dos credores, o desen-
volvimento das atividades da empresa recuperanda.

A Lei falimentar é uma Lei multifacetada, ou seja,
envolve determinagoes de cunho constitucional, penal,
trabalhista, dentre outros ramos do Direto. No entanto,
trata-se, de forma clara, de um caderno processual. E
através da Lei 11.101/05 que o juiz da vara especial-
izada se norteard para processar e acompanhar o Soer-
guimento do organismo empresarial em crise.

Dessa forma, é importante evidenciar que a Recu-
peracao Judicial, enquanto Instituto previsto normativa-
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mente, tem como escopo viabilizar o soerguimento da
empresa em crise econémico-financeira, com a inten-
¢ao de manter a fonte produtora de empregos, 0 alcance
da fungdo social do organismo empresarial, 0 atendi-
mento ao interesse dos credores, bem como o estimulo
a atividade econdmica.

0 texto legislativo em questao se preocupa em de-
linear quais sdo as pessoas afeitas a sua incidéncia e a
maneira pela qual o Estado ira atuar no sentido de atin-
gir a finalidade de retirar da crise econémica financeira
aquele que requereu sua tutela. Assim, por oportuno,
passamos a abordar, sistematicamente, o Instituto da
Recuperagao Judicial.

A primeira preocupacao que o estudioso deve ter, ao
utilizar a Lei de Recuperagao de empresas, € verificar se
¢ cabivel, no caso em questdo, 0 acionamento do Es-
tado para a solugao de crise cujo mercado nao foi capaz
de solucionar sem tal intervengao.

Jano artigo primeiro da Lei 11.101/05, o Legislador
estabelece que a aplicagao dos Institutos da faléncia,
Recuperacdo Judicial e Extrajudicial é restrita ao em-
presario ou sociedade empresaria. Nesse ponto, é de
suma importancia enfatizar que somente o empresario
regular’ podera valer-se das Recuperagoes elencadas
na Lei 11.101/05, enquanto que a faléncia, por repre-
sentar muito mais uma puni¢ao do que uma benesse,
podera ser direcionada tanto para empresarios regula-
res quanto para aqueles que nao realizaram o registro
na Junta Comercial. Dai a importancia de dominarmos
0 conceito instituido pela Lei 10.406/02 (Cadigo Civil),
em seu artigo 966, da nova definicdo de empresario,
posto que ndo é apenas a regularidade que determina
0 seu enquadramento, e sim a maneira profissional e
habitual ao circular mercadoria ou oferecer servigos
visando ao lucro.

Nao obstante, apesar de se enquadrar na teoria de
empresa, alguns entes sdo expressamente retirados do
rol de aplicagao da Lei 11.101/05, seja pela sua espe-

5 Art. 45. Nas deliberagoes sobre o plano de recuperagao judicial, todas as classes de credores referidas no art. 41 desta Lei deverao aprovar a proposta.
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cificidade, seja por existirem textos normativos que ja
regulamentam sua liquidagao ou intervengéo. Sao eles:
empresa publica e empresa de economia mista; Institu-
icao financeira publica e privada; cooperativas de crédi-
to; entidade de previdéncia complementar; sociedade
operadora de plano de assisténcia a saude; sociedade
seguradora; sociedade de capitalizagao; e outros que a
estes possam ser equiparados.

Ja o artigo 197 estabelece que a Lei 11.101/05
podera ser aplicada as entidades excluidas até que lei
especifica nao regulamente sua liquidagao e soergui-
mento. Resulta que algumas sociedades sao excluidas
totalmente da aplicagao da Lei Falimentar vigente, e out-
ras parcialmente.

0 fato é que a especificidade da Lei de Recuperagao
de Empresas e Faléncia faz com que haja preocupagao
nao apenas com as pessoas que podem se utilizar de
seus Institutos, mas, também, com o juiz competente
para processar e julgar o feito, bem como, no caso das
Recuperagoes, acompanhar a execugao do plano.

0 Artigo 3° da Lei 11.101/05 assim estabelece: “é
competente para homologar o plano de recuperagao ex-
trajudicial, deferir a recuperagéo judicial ou decretar a
faléncia o juizo do local do principal estabelecimento do
devedor ou da filial da empresa que tenha sede fora do
Brasil”.

Nesse ponto, estamos diante de mais um aspecto
em que a peculiaridade da Lei e dos envolvidos pede
que desconsideremos conceitos anteriormente apreen-
didos, no sentido de cavar resultados efetivos dos novos
Institutos.

Caso ficassemos afeitos aos conceitos antiqua-
dos, provavelmente interpretariamos “principal estabe-
lecimento” como sendo o indicado no ato constitutivo,
como sede ou matriz da empresa.

Assim, por principal estabelecimento comercial en-

tende-se ndo a sede estatutaria, nem o de maior porte
fisico (REQUIAQ, 1993). Para fins falimentares, o princi-
pal estabelecimento deve ser interpretado como aquele
que possui 0 maior volume de negdcios da empresa, ou
Sseja, 0 mais importante no aspecto econémico.

A determinacao legal tem objetivo simples de evitar
a dilapidacao do patrimonio da empresa falida ou em
recuperagao, caso 0s atos processuais tardem, sendo a
distancia entre a comarca que tramita o feito e o estabe-
lecimento comercial principal fator de perigo nao apenas
para os credores, e sim para toda a sociedade.

Atualmente, verificamos a preocupagao em recon-
hecer que cada crise € distinta da outra e que a solugao
encontrada para a recuperagao de determinada empresa
pode ndo ser a mais adequada para outra. Dessa forma,
0 legislador patrio introduziu, de maneira exemplificativa,
diversos meios de recuperacao judicial.

Dependendo da gravidade da crise econdmica pela a
qual atravessa a empresa em dificuldades pecunidrias,
vemos que 0 novo Instituto de Recuperagao busca ofer-
ecer ao empresario recuperando a real possibilidade de
permanecer no mercado com a ajuda do Estado.

Na verdade, estamos a falar de solugGes assistidas
e monitoradas pelo Estado, no afa de cumprir a fungao
social da empresa, e 0s principios constitucionais basi-
lares. Ao permitir que uma empresa utilize o Instituto in-
troduzido pela Lei 11.101/05, o Estado-Juiz retira parte
da liberdade que dantes possuia a iniciativa privada em
seus atos em uma clara intervengéo.

E inevitavel reconhecer que o Estado exerce pa-
pel fundamental nas atividades econémicas. Nao
obstante, em um sistema juridico em que averigua-
mos a existéncia da livre concorréncia dentre 0s

6 Neste aspecto é necessario lembrar que desde 2002 com o novo Codigo Civil, houve a modificagao da teoria de atos de comércio pela teoria de empresa,
onde é considerado empresdrio aquele que oferece mercadoria e/ou servigos através da organizagéo dos fatores de produgao.

7 Aquele que possui registro na Junta Comercial do Estado no qual desenvolve sua atividade
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principios norteadores da ordem econdmica, €
questionavel os limites de intervengédo estatal no
dominio econdmico privado.

Enquanto responsavel pela harmonizagao das relagoes
humanas, o Estado se aproxima do dominio econémico,
uma vez que tal responsabilidade se encontra relacionada,
diretamente, ao desenvolvimento nacional.

Ao analisarmos a ordem econémica vigente, obser-
vamos ser esta baseada na livre iniciativa e na valoriza-
¢ao do trabalho humano. Todavia, de maneira mais dis-
creta, vemos a protegao de certas categorias em razao
de praticas nocivas a harmonia do sistema economico.

Através dos postulados insculpidos no capitulo que
trata da Ordem econdémica, o legislador constituinte co-
loca 0 Estado como agente regulador, tendo este que
elaborar normas para reprimir atos prejudiciais a inicia-
tiva privada.

Verificamos, no decorrer de nosso estudo, que, por
intervencao estatal no dominio econdmico, podemos
considerar qualquer ato que tenha como obijetivo a re-
stricao da iniciativa privada em qualquer area, com 0
escopo de assegurar o beneficio social.

Assim, vemos que, desde 2005, com o advento da
lei de recuperagdo de empresas em faléncias, o Estado
passa a intervir nas sociedades empresarias, inicial-
mente pelo poder legislativo e, em um segundo momen-
to, através do poder judiciario.

Todavia, para que chegassemos a certeza dessa in-
tervencao, foi necessario entendermos 0s conceitos de
atividade econémica e a maneira pela qual o Direito ab-
ragou as ciéncias econémicas, aceitando a interligagao
por fatores diversos.

Podemos mesmo mencionar que a intervengéo do
Estado na empresa em crise é a resposta politica solic-
itada ao caso concreto.

A Lei 11.101/05 é um marco no direito patrio. Na
legislagdo em comento, a reorganizagdo da empresa
é objetivo pretendido, mantendo a fonte produtora de
empregos, resguardando a fungéo social e a atividade
econdmica.
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0 que evidenciamos, no decorrer de nossos es-
tudos, foi uma evolugao na execugao coletiva, com a
humanizagcdo das penas ao devedor, cuja penalidade,
atualmente, recai em seu patriménio, saindo da punigao
pessoal. Sem duvida, o processo de Recuperacao judi-
cial implementada pela lei de recuperagao de empresas
e faléncias sanou a necessidade existente dos entes em-
presariais para continuidade de suas atividades quando
em crise econdmica financeira grave.

Constatamos que a Lei de Recuperagao de Empresas
recupera empresas viaveis, ficando claro que o desapa-
recimento desses organismos mercantis traz para toda
coletividade uma série de consequéncias danosas.

Nao estamos a tratar de simples fracionamento de
débito. Falamos de uma série de atos normatizados, pelo
Estado, com o fito de reestruturado das empresas. E
fixada uma dicotomia no sentido de identificar empresas
viaveis e inviaveis, e, assim, determinar a quem a Lei
11.101/05 é direcionada em seu Instituto de Recupe-
ragao.

0 estado possibilita, por meio da lei em estudo, que
empresas que atendam aos requisitos estabelecidos
possam usufruir dos novos mecanismos para seu Soer-
guimento, permanecendo no mercado.

A crise de uma empresa significa uma série de efei-
tos nao desejados, como o término de postos de trabal-
ho, diminuigao de recolhimento tributario, além de sérios
problemas para a economia local, regional ou nacional,
dependendo do porte da empresa em crise. Assim, a
intervengao do Estado € imprescindivel quando da crise
evidenciada.

0 Estado intervém quando da feitura da lei e quando
de sua aplicagao. O fato é que 0s mecanismos trazidos
na Lei 11.101/05 sdo, em uma primeira visao, extrema-
mente agressivos, posto que, durante muito tempo, a
empresa trabalhara em torno de um Estado liberal, em
que a intervencdo do Estado era algo raro, adotando
mesmo a idéia do Estado minimo.

Ndo ha que se descuidar o Estado de suas fun-
cOes, uma vez que abandonar a sorte do mercado
empresa viavel que atravessa crise econdémico-finan-
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ceira afetada pelas solugoes mercadologicas € negar
sua propria fungao.

A harmonizagao economica e a protecdo dada pelo
texto constitucional aos principios informadores da Or-
dem econdmica e social fazem com que a intervengao
na empresa em crise seja necessaria, na medida em que
relaciona os legitimados a gozar das benesses legislati-
vas introduzidas em 2005.

Atualmente, contamos com meios efetivos para
evitar a faléncia do ente mercantil, contrariamente ao
extinto Instituto da Concordata, que nao possuia efe-
tividade, muito mais representando uma fase que ante-
cedia a faléncia.

Dessa forma, o Estado saiu da posicdo que antes
ocupava e passou a, efetivamente, cuidar da empresa
que apresentasse tracos de desorganizagdo e pre-

cisasse reestruturar-se. Desde o patriménio da empresa
até a fiscalizacéo da execucao do plano de Recuperagao
Judicial, o Estado atua no afa de néo deixar sair do mer-
cado empresa viavel.

A recuperagao de empresas dotadas de viabilidade
¢ um preco que a sociedade estd disposta a pagar. E
preciso conjugar a necessidade privada empresarial de
atuar de maneira globalizada e saudavel com a protegao
de interesses coletivos do Estado. Para esse fim, é ne-
cessario que mecanismos falimentares sejam colocados
em pratica para: a retirada do mercado de empresas cuja
recuperagao nao € possivel; e o crescimento de opor-
tunidades para aquelas cuja viabilidade seja evidenciada,
sendo a hermenéutica da Lei 11.101/05 em consonan-
cia com as necessidades contemporaneas a melhor ma-
neira de alcangarmos este objetivo.
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