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RESUMO

A presente pesquisa vai tratar da Recuperacao Judicial da Empresa frente a
constitucionalizagao do direito.

O primeiro capitulo dispora sobre o histérico da Direito Falimentar,
compreendendo o historico da Concordata como instituto primeiro da recuperagéo e
também o historico da Recuperacéo Judicial da Empresa.

O segundo capitulo ir4 falar da constitucionalizagdo da Lei n°. 11.101/2005,
pela andlise dos principios da Ordem Econdmica, 0s quais se apresentam como
balizadores do instituto da Recuperagao Judicial da Empresa. Passando por uma
analise das Constituicdes e observando a evolucao dos referidos principios contidos
nelas. E fazendo um confronto dos Principios da Ordem Econémica com o instituto
da Recuperacdo Judicial da Empresa e trazendo uma definicdo do que seria tal
instituto.

E, finalmente, no Terceiro Capitulo, sera tratada a Funcdo Social da Empresa,
que se apresenta como a protagonista da economia, através de sua funcéo de
contribuicdo em relacdo ao recolhimento de tributos e seu papel na ordem
econdmica.



INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto a Recuperacdo Judicial da Empresa
frente a constitucionalizacdo do direito, para que em analise a crescente evolucéo
social e normativa, verifique a constitucionalizacdo da Lei de Faléncias através do
instituto da recuperacdo Judicial da empresa, para que assim viabilize-se a
recuperacao desta em observancia aos principios constitucionais e principalmente a
dignidade da pessoa humana.

No que se refere ao desenvolvimento do tema, o Primeiro Capitulo trata do
histérico da faléncia, da concordata e da Recuperacdo Judicial da Empresa, tendo
esta como um novo paradigma.

O segundo Capitulo falara sobre a Constitucionalizacdo da Lei n°.
11.101/2005, em Analise aos Principios Constitucionais da Ordem Econémica como
Balizadores do Instituto da recuperacdo Judicial da Empresa. Neste capitulo é
demonstrada a paralela evolugcdo das Constituicbes Brasileiras com a Lei de
Faléncias, e principalmente a absorcdo dos principios constitucionais pela referida
lei.

E, por fim, o terceiro Capitulo explicard a importancia da funcéo social da
empresa, que atua como participe na comunidade em que esta inserida, presando
desta forma o equilibrio da ordem econdmica, através dos principios constitucionais.

Dentro deste novo contexto, pode-se pensar numa verdadeira funcédo social

da empresa, sendo a mesma vinculada a realizacao dos interesses coletivos.



CAPITULO |

HISTORICO

1.1 HISTORICO DA FALENCIA

O instituto da faléncia vem se transformando ao longo dos séculos possuindo

assim varios antecedentes historicos.

1.1.1 No Direito Romano

A faléncia € um instituto ligado ao desenvolvimento progressivo do conceito
de obrigacéao.

Na fase mais primitiva do Direito Romano (Direito Quiritario), que antecede a
codificacdo da Lei das XIlI Tabuas, admitia-se a addicere, isto é, a adjudicacdo do
devedor insolvente, que permanecia em estado de serviddo para com o credor por
sessenta dias. Se ndo solvido o débito neste periodo o devedor poderia vendé-lo ou
até mata-lo.

Assim, verifica-se que no Direito Romano a execug¢do possuia uma atribuicdo
personalista, a cobranca do débito se dava diretamente na pessoa do devedor,
levando-o a ser a Unica garantia de todos os credores.

Importante ressaltar, que neste periodo, caso houvesse um concurso de
credores, ou seja, mais de um credor, o devedor poderia ser morto e seu corpo
entdo, era esquartejado e dividido entre os credores, como satisfacdo proporcional

de seus créditos.



Com o decorrer dos tempos, foram desenvolvidas outras formas de cobranca
e penalizacdo aos devedores.

A evolucéo do Instituto Falimentar se mostra em um primeiro momento com a
promulgacdo da “Lex Poetelia Papiria”’, lei esta que introduziu a execucao
patrimonial no Direito Romano, vindo a abolir o critério de responsabilidade pessoal,
e proibindo o encarceramento, a venda como escravo ou a morte do devedor, para
satisfacdo dos creditos.

Posteriormente, no ano de 737 a.C, € experimentado um novo avango com a
promulgacdo da “Lex Julia”, que facultou ao devedor a cessdo de seus bens ao
credor, este podendo vendé-los separadamente, reservado-lhe certa parte de seus
bens para atender as suas necessidades para viver.

Para alguns autores, na Lex Julia Bonorum estaria o embrido da faléncia,
como observa Waldemar Ferreira apud Amador Paes de Almeida (Curso de Faléncia

e Concordata. 182 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2000, p.3-4).

N&o poucos romancistas divisam na Lex Julia o assento do moderno
Direito falimentar, por ter editado os dois principios fundamentais — o direito
dos credores disporem de todos os bens do devedor e o da par condictio
creditorum.

Desde entdo, o credor, que tomava a iniciativa da execucdo, agia em seu
nome e por direito proprio, mas também em beneficio dos demais credores.
Com isso, veio a formar-se o Bonorum Vendictio, com a larga série de
providéncias, determinadas pelo pretor, contra os atos fraudulentos de
desfalque de seu patriménio, praticado pelo devedor.

Entre elas, a actio pauliana, por via da qual “quoe in fraudem creditorum
alienata sunt revocantur fructsu quoque restiuuntur”

1.1.2 Na Idade Média

Na ldade Média que o instituto falimentar teve maior ressonancia, pois houve

a transicdo da execucao individual no processo de execucado por dividas, onde,



guando o devedor fosse solvente, a execucao se realizava sobre os bens moveis, e
no caso de insolvéncia do mesmo, a execucdo se realizava a propria pessoa do
devedor.

Aos poucos foi afastada a idéia de que a satisfacdo do débito deveria recair
sobre a pessoa do devedor, mas sim sobre o patriménio deste. Entretanto, os
castigos excessivos permaneceram para aqueles tidos como devedores falidos.

E nesta fase que a faléncia é vista como delito, cercando o falido de infamia,
ou seja, “Falliti sunt fraudatores”, os falidos séo fraudadores, enganadores.

Dai a origem da expresséo “Faléncia”, do verbo fallere, que significa falsear
enganar.

Foi precisamente na Idade Média que apareceu a idéia de que o crédito

comercial é de interesse geral e ndo apenas do credor e do devedor.

Na Idade Média, contudo, a tutela estatal assume especial relevo,
condicionando a atuag&o dos credores a disciplina judiciaria. O concurso
creditério é rigidamente disciplinado, com a obrigatoriedade de os credores
habilitarem-se em juizo, por onde se processa a arrecadacao dos bens do
devedor, atribuindo-se ao juiz a funcdo de zelar, porque se guardasse e

vendesse, partilhando-se o produto entre os credores. (Almeida. Curso de
Faléncia e Concordata. 182 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.4).

“E nessa época que o concurso de credores se transforma em faléncia,
quando o comércio, sobretudo o maritimo, atinge extraordinaria expansao nas
cidades italianas” (Almeida, 2000, p.4).

Neste momento pode-se observar claramente a evolucdo da faléncia no
sentido individual, para o aspecto social, analisando as situacfes de quebra sob
nova oOtica, pois € a partir da Idade Média que o direito comercial com sua conotagao

de direito privado sofre a intervencéo estatal.



1.1.3 No Cédigo Napolebnico

O sistema falimentar italiano teve grande repercussdao em outras nacdes

aparecendo na Franca nas Ordenacdes de 1673.

O cédigo comercial francés (1897) teve preponderante influéncia no
desenvolvimento do instituto falimentar, impondo graves restricbes ao
falido. Posteriormente, contudo, adquiriu um teor mais brando, tendo uma
caracteristica econémica, social e contribuindo profundamente para o
entendimento do conceito de “empresa”. Também no direito comercial
brasileiro o cédigo Napolednico teve grande influéncia. (Ronconi. 2002,
p.28).

E dentro do mesmo contexto Amador Paes de Almeida “...refletindo no seu
bojo as profundas alteracGes por que passaria o direito comercial e que culminaria
com a modificacdo do proprio conceito de empresa, vista hoje como uma instituicao
social” (Almeida. 2000, p.5).

Ocorre entdo a nitida distincdo entre devedores honestos e desonestos,
facultando a aqueles os favores da moratdria, com o aperfeicoamento da

concordata.

1.1.4 No Brasil

Enquanto colénia o Brasil estava sujeito a legislacdo portuguesa, onde 0s
principios predominantes eram do direito romano. Porém no que se referia a faléncia
0 gque preponderava era o direito estatutario italiano.

Assim, como era a legislacdo portuguesa que vigorava no Brasil, este se

submeteu as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.



No entanto, foram as Ordenacdes Filipinas de 1603, conforme explanacao de
Paes de Almeida (2000, p.5), que ao adotarem os principios da Lei 8 de marco de
1595, consagraram pela primeira vez a quebra dos comerciantes distinguindo
nitidamente, “os mercadores que se levantavam com fazenda alheia (considerados
ladrdes publicos) e os que caissem em pobreza sem culpa sua (0os que podiam
compor com os credores).

Foi, todavia com o Alvara de 13 de novembro de 1756, promulgado pelo
Marqués de Pombal, que se teve no Brasil um auténtico processo de faléncia, sendo
acentuadamente mercantil, em juizo comercial, exclusivamente para comerciantes e
homens de negdcio. (Almeida, 2000, p.6).

Em 1850, a legislacao falimentar passou a se reger pela Lei n® 556, aplicada
as atividades mercantis. Neste Codigo Comercial, sob o titulo “das quebras”, a
faléncia tinha como caracteristicas a cessdo de pagamentos, onde o comerciante
deveria comunicar a impossibilidade de saldar as suas obrigacfes, no prazo de trés
dias, ao Tribunal de Comeércio, podendo-se perceber a primeira manifestacdo de
faléncia no Codigo Comercial Brasileiro. (Ronconi. 2002, p.32).

A Lei n° 556/1850 foi regulamentada pelo Decreto-Lei n°® 738 de 25 de
novembro do mesmo ano, que por ter se mostrado inadequado foi inteiramente
derrogado pelo Decreto-Lei n°® 917 de 24 de novembro de 1890.

O mencionado Decreto-Lei 917, passou a caracterizar na faléncia a
impontualidade e ndo mais a cessacdo de pagamentos, inaugurando assim a
segunda fase histérica do instituto da faléncia no Brasil. Esta nova fase instituiu
como meios preventivos a cessdo de bens, o acordo extrajudicial e a concordata

preventiva.



A terceira fase do instituto falimentar iniciou com a aprovacéo da Lei n°® 2024
da autoria de Xavier Carvalho de Mendonca, lei esta de 17 de dezembro de 1908,
que representava uma sintese bem elaborada dos principios que norteavam o
Decreto-Lei 917, de 1890. No entanto esta lei sofreu alteracfes através do Decreto
n°®5.746 de 09 de dezembro de 1929.

Logo, na constante busca pelo aperfeicoamento e em face da preocupacao
de ajustar a legislacdo nacional a filosofia politica de fortalecimento dos poderes,
cogitou-se a reforma da lei falimentar, surgindo, consequentemente, o Decreto-Lei n°
7661 de 21 de junho de 1945, de projeto elaborado pelos juristas professores Noé
Azevedo, Joaquim Canudo Mendes de Almeida, Silvio Marcondes e Luiz Lopes

Coelho. (Tzirulnik. 2002, p.40).

O projeto elaborado por esta comissao convertido no Decreto-Lei 7661 de
21 de junho de 1945, trouxe muitas inovagfes, algumas delas, alids, ja
constantes do anteprojeto de Miranda Valverde, como a ndo dependéncia
da concessao da concordata preventiva a vontade dos credores.

Além disso, a nova lei eliminou a figura do liquidatario e instaurou o
andamento do processo criminal.(Tzirulnik, 2002, p.40).

Posteriormente, estando o Decreto-Lei 7661 precisando de alteracdes, pois o
mesmo vigeu desde 1945, onde com certeza pode-se afirmar que houve inimeras
alteracbes no quadro politico-econémico-social, visto que até mesmo nova
constituicdo passou a vigir, a Constituicdo de 1988, demonstrando a necessidade da
adequacdo da Lei que regulava a Faléncia e outros institutos que advinham dela,
como a concordata, com a nova realidade e a visdo moderna constitucional do
direito.

Para que ocorresse tal adequacao surgiu projeto de lei n® 4.376, o qual foi

enviado ao Congresso Nacional em 21 de dezembro de 1993.



Dentre as inumeras alteracbes que o0 projeto apresentou, destacou-se 0
instituto da recuperacao judicial da empresa, sendo na concep¢do de Osvaldo
Biolchi, deputado federal, relator do projeto, a principal conquista do novo texto de

lei.

1.2 HISTORICO DA CONCORDATA

A concordata surge no direito brasileiro como um instituto que tem por
objetivo a protecdo do crédito de uma forma mais suave do que a faléncia, e
também a recuperacédo imediata do devedor.

A provavel origem da concordata, segundo a doutrina, estaria em dois
institutos do Direito Romano: “o pactum ut minus solvatur e a indutia quiquinallis”

Conforme expde Tzirulnik, na Roma antiga, acreditava-se que quando o
devedor morria sem adimplir suas obrigacdes, sua alma tornava-se “penada”, e que
para salva-la, os seus herdeiros reuniam-se para verificar as forcas da heranca e
fazer uma proposta aos credores para solver a divida. Assim segundo o “pactum ut
minus solvatur”, os credores concordavam com os herdeiros na reducdo de seus
creditos até a forca da heranca, para que, ao vender os bens efetuassem o
pagamento junto aos credores, utilizando-se deste pacto, onde a memoéria do
falecido nao ficaria marcada pela infamia.

Tal pacto perdeu o sentido com a introducdo dos beneficios do inventario de
Justiniano.

O instituto denominado “indutia quinquinallis”, com algumas semelhancas a
concordata , constituia-se do beneficio que o Imperador podia conceder ao devedor

de boa-fé, que alegasse que suas dificuldades financeiras eram passageiras, e que



poderiam ser resolvidas brevemente, pois 0 prazo maximo estabelecido por este
instituto era de cinco anos.

Para Paes de Almeida, como todo instituto juridico, a concordata também
passou por sucessivas alteracdes, numa evolugdo gradativa que por certo, ainda

nao terminou.

Decorréncia da humanizacdo do cumprimento da obrigacdo [...]
manifestou-se embrionariamente no Direito Romano, conquanto s6 se
consolidasse na Idade Média, surgindo inicialmente a chamada concordata
suspensiva e sO posteriormente a concordata preventiva. (Almeida. 2000,
p. 383).

O Direito Romano j& abrigava institutos juridicos que possibilitavam a
composicao entre devedor e os credores, “todavia s6 na Idade Média se consolidaria
0 instituto, surgindo, inicialmente, na Italia, e dali se irradicando por outros paises da

Europa.” (Almeida, 2000, p. 384).

1.2.1 A Concordata no Direito Brasileiro

A concordata foi introduzida no Brasil pelo Cédigo Comercial de 1850, na
forma de suspensiva, ou seja, aquela concedida no decorrer do processo falimentar,
qguando o falido volta a administrar os seus bens livremente.

Ao devedor que fosse julgado por culpa ou ato fraudulento nédo era admitida a
concesséo da concordata.

Segundo Paes de Almeida, paralelamente a concordata suspensiva, era
concedida a moratoria pelo Cédigo Comercial, desde que o comerciante provasse
que a possibilidade de satisfazer as obrigacdes contraidas, decorria de acidentes

extraordinérios imprevistos ou de for¢a maior. (Almeida. 2000, p.384).



J& a concordata preventiva foi introduzida pelo Decreto n® 917 de 24 de
outubro de 1890, onde o comerciante requeria preventivamente a mesma, para
evitar a declaracao da faléncia.

A concordata preventiva podia ser judicial ou extrajudicial, sendo esta firmada
extrajudicialmente, entre o devedor e seus credores, exigindo-se a homologacéo do
juiz, e aquela levada a efeito perante o juiz.

O decreto n° 2024 de 1908 veio com inovacdes, eliminando a moratoéria e a
concordata extrajudicial.

Posteriormente, profundas alteracbes foram apresentadas com o Decreto-Lei
n° 7661 de 21 de junho de 1945.

Este Decreto-Lei manteve tanto a concordata suspensiva quanto a preventiva,
“alterando a condicdo da concessao dos credores para o Estado”. (Andrade. 1996,
p. 198).

Portanto, neste momento a aplicacdo da concordata como remédio ao
devedor economicamente doente se da pela sentenca do juiz, pois a mesma €

prerrogativa do Estado.

Manteve, no entanto, o espirito da concesséao, arraigado desde o Direito
Romano, passando por todos os juristas da Idade Média, suas influéncias
decisivas e nas normas de direito consuetudinario: o devedor para ser
concordatéario h& de ter sido infeliz nos negdécios e ser de boa-fé. (Andrade,
p. 198).

O autor ao se referir as normas de direito consuetudinario afirma que: “Neste
sentido, é que se diz o Direito Consuetudinario, para indicar a regra ou a praxe

juridica que ndo vem em textos, mas se firma o habito, na tradi¢cdo, no uso. [...] E



nesta razao ja asseverava Cicero: ‘Consuetudinis magna vis est’ (Grande é a forca

do habito). (Silva. 2001, p. 210).

1.3 HISTORICO DA RECUPERACAO JUDICIAL DA EMPRESA.

Ao falar sobre o instituto da recuperacédo judicial da empresa no contexto
histérico, o doutrinador Joaquim Bisbal Mendes refere que a génese deste instituto
se da apos a Primeira Guerra Mundial. Ja para Jorge Lobo, sua origem foi a partir da
Segunda Guerra Mundial, pois esta ocasionou um declinio acentuado nas empresas,
gerando um caos social (grande confusdo ou desordem), onde o Poder Publico
comecou a intervir com a finalidade de auxiliar o comerciante em dificuldades,
buscando solucdes para o reerguimento das empresas, da economia e recuperagao
do emprego, observando também a auto-estima dos trabalhadores e dos
empresarios. (Ronconi. 2002, p. 68).

Logo, o instituto da recuperacao das empresas, para Rubens Requido, nao se
trata de inovacdo no Direito Brasileiro, e sim de relembrar uma hipotese ja muito
estudada no ordenamento brasileiro, despontando no Alvara de 1756, tendo o
mesmo sido outorgado um ano depois do terremoto em Lisboa, que causou
praticamente a ruina do comércio e da navegacdao na metropole. Era disposto no

Alvara a seguinte determinacgéao:

Os comerciantes que quebrassem - cahirem em pobreza sem culpa sua —
por sofrerem em seus negécios licitos, ndo eram punidos criminalmente; e
0s que cahirem em pobreza sem culpa sua, por receberem grandes perdas
no mar, ou em terra, em seus tratos, e commercios licitos, ndo constando
de algum dolo ou malicia; ndo incorrerdo em pena de algum crime. E neste
caso serdo os atos remettidos ao Prior, e Cénsules do Consulado, que os
procurardo concertar, e compor com seus credores, conforme seu
regimento. (Requido. 1998, p.17 e 18).



No entanto, Aclibes Bulgarelli, citado por Ronconi, “diverge da opinido acima,
entendendo que o instituto da recuperacdo da empresa teve origem no Direito
Francés, encontrando-se também no Direito Italiano. (Ronconi. 2002, p.69).

Assim, verifica-se que a evolucao historica da legislacédo francesa no que se
refere a prevencao de dificuldades, comeca a ser tratada a partir 1967. Os seguintes

processos organizam-se pelos textos de 1967:

a) O regulamento amigavel é considerado o processo utilizado pelas
empresas economicamente saudaveis e que podem encontrar um
funcionamento normal de suas atividades, apdés a votacdo de uma
concordata;

b)A liguidacdo de bens visa eliminar as empresas que ndo sao viaveis;

c) A suspensdo provisoria de poursuites se aplica as empresas importantes
gue atravessem dificuldades econémicas financeiras graves, mas que néo
estejam em estado de cessacéo de pagamentos.(Zanetti. 2002, p.19).

No direito francés, o destino das empresas se verifica em relacdo a sua
possibilidade de recuperacdo e o destino do devedor é analisado sob aspecto

subjetivo ou moral, o qual depende de seu comportamento.

A ordenacéo de 1967 tem por objetivo salvar a empresa em dificuldades
antes da cessac¢éo de pagamentos e de lhe permitir que prepare um plano
de recuperacdo obtendo remissdo da dividas de prazo de pagamento,
dando-lhe uma protecdo contra as execuc¢des dos credores. (Zanetti, 2002,
p. 20).

Pelo ordenamento francés para a empresa ser admitida no processo de
recuperacdo, ela deve estar passando por dificuldades financeiras, mas nao
irremediavelmente comprometida.

“O processo de recuperacao € aplicado somente as grandes empresas e esta
condicdo é apreciada em funcédo de seu faturamento e do caréater indispensavel da

atividade para a regiao onde esta localizada.” (Zanetti, 2002, p. 20).



No decorrer do tempo € instituido pela Lei de 1° de marco de 1984, o
Regulamento amigavel, que vem dar um certo prazo chamado de observacao, para
que o devedor apresente um plano de recuperacédo. A intencéo foi de favorecer um
acordo entre a empresa com dificuldades e seus credores, antes da cessacdo de
pagamentos. Neste prazo que o devedor tem para apresentar seu plano de
recuperacao judicial, lhe € concedida uma moratéria. “O plano prevé prazos para
pagamentos e remissao de dividas.” (Zanetti, 2002, p. 21).

Devido ao processo de constante evolucdo vem a Lei n°® 94.475, de 10 de
junho de 1994, relativa a prevencao e ao tratamento das dificuldades das empresas,
modificaram-se varios dispositivos da Lei n° 84.148, de 1° de marco de 1984,
“trazendo como marca o reforco do papel do juiz para conservar a natureza
contratual do acordo amigavel entre os credores e o devedor”. (Zanetti, 2002, p. 22)

Na Italia, a recuperacdo da empresa surge através da Administracao
Controlada, que, “nasce com a finalidade de impedir que o devedor venha falir
quando sua dificuldade de liquidez for temporaria para fazer frente a suas
obriga¢des.” (Zanetti, 2002, p. 23).

Assim, com a Lei de 18 de abril de 1851, sobre ‘sursis de paymente’
(prorrogacao de pagamento), tem-se o primeiro precedente sobre a Administracao
Controlada, “a qual prevé uma espécie de moratdria ao devedor quando o ativo
liquido é inferior ao passivo.” (Zanetti, 2002, p. 23).

Nesta forma de procedimento adotado pelo direito italiano, ha o interrogatério
do devedor, devendo o mesmo descrever sua situacdo econdmica, sendo
suspensas todas as execucdes propostas contra 0 mesmo, independente da classe

que o devedor se encontra.



O devedor nao pode vender, receber capitais imobilidrios, constituir garantia,
sob pena de nulidade dos seus atos, se ndo obtiver autorizacdo especial do juiz
delegado.

No processo de Administracdo Controlada € necessario que se designe, “um
ou varios comissarios judiciais que tém a faculdade de estabelecer medidas mais
oportunas para satisfazer os interesses do devedor e dos credores.” (Zanetti, 2002,

p. 23).

Ao devedor é solicitada a verificagdo do ativo e do passivo, como também,
a apresentacdo de um plano de recuperacdo, de liquidacédo e de divisédo de
bens. Em seguida, o plano é submetido a votacdo dos credores e
posteriormente é apresentado ao tribunal para sua apreciagdo. (Zanetti,
2002, p. 23).

O artigo do Codigo Comercial Italiano, de 1882, tenta dar uma alternativa a
faléncia através do processo de moratoria pré-falimentar, que produz resultados
insignificantes.

Por intermédio da Lei n° 267, de 16 de marco de 1942, é feita uma tentativa
de melhoramento do processo de Administracdo Controlada, todavia ndo surtindo os
efeitos esperados, pois se mostrou insuficiente para superar uma crise de liquidez.

Durante um certo periodo o processo de Administracdo Controlada foi muito
apreciado, pois condizia com a realidade social da época.

Segundo Zanetti, a idéia de considerar a empresa como um instrumento para
criacdo e manutencao dos postos de trabalho vem da Lei n°. 391, de 24 de junho de
1978, a qual modifica o artigo 187 da Lei sobre faléncias de 16 de ,marco de 1942.
(Zanetti. 2002, p. 25).

Um novo projeto de Lei sobre faléncias e concordatas estd em andamento

junto aos 6rgdos competentes, na Italia, para vir a substituir a atual legislacao.



As modificacbes apresentadas por este novo projeto estdo direcionadas
principalmente ao que se refere ao conceito de “dificuldade temporaria”, assim
como, nas questdes da distincdo da pessoa do empresario com a empresa, pois
sabe-se que a recuperacao € da empresa e ndo do empresario.

Marcio Chalegre Coimbra, no que se refere a “Recuperacdo da Empresa”,
expbe que a Inglaterra, como precursora da Revolucdo Industrial, “foi também o
primeiro pais a se preocupar com a situacao da empresa em crise.” (Coimbra. 2000,
p. 25) No entanto, o que ja existia em meados do século XIX, era o principio da
prevencao, que procurava “diminuir o nimero de naufragios”. (Coimbra, 2000, p. 28).

A Recuperacdo da empresa em crise, hoje € uma questdo estudada e
também adotada pela legislacdo de varios paises, como por exemplo, a Alemanha,
os Estados Unidos, Austria, Espanha, Franca, Inglaterra, Portugal, Italia, Argentina e
também no Brasil.

O principal fator apontado por Coimbra, para o tardio desenvolvimento do
Instituto da Recuperacédo da Empresa no Brasil, € que sua industrializacdo comecou
praticamente cinqiienta anos apos as nacdes acima mencionadas. (Coimbra. 2000,
p. 28).

No ordenamento brasileiro, a recuperacao surgiu primeiramente na forma de
concordata preventiva, que se assemelhava ao Regulamento Amigavel Francés e a
Administracdo Controlada Italiana, “no sentido que o devedor depende do
consentimento dos credores para ser admitido ao processo”. (Zanetti, 2002, p. 26)

A concordata nasce com a finalidade de prevenir a faléncia das empresas,
tomando como base o mecanismo da moratdria para facilitar o pagamento das
dividas. Evoluiu a mesma ao ponto de ser concedida pelo Estado, como ja exposto

no topico “Histérico da Concordata”.



Frente as transformacdes da Legislacdo Falimentar, advindas da evolucéo
social e econdbmica, foi apresentado o Projeto de Lei n° 4.376/93, que manteve a
preocupacao maior na recuperacao da empresa no ambito judicial.

Posteriormente, depois de inumeras alteracbes e emendas ao projeto
apresentado, em 09 de fevereiro de 2005, entrou em vigor a Lei 11.101, a qual
passou a regular a recuperacéo de empresas e as faléncias.

A nova Lei atua em paralelo a Lei anterior, pois a nova lei sO se aplica as
faléncias decretadas depois de sua promulgacdo, e para 0s casos anteriores, se
aplica o Decreto-Lei 7661/45, assim como o0 processamento das concordatas.

Neste momento se verifica a efetiva inclusdo da Recuperacao Judicial da
Empresa no ordenamento patrio, adequando-se a legislacdo aos anseios sociais e
observando a necessidade da manutencdo das fontes de trabalho, tributo e
principalmente do desenvolvimento econémico nacional que se deve essencialmente
as empresas.

Portanto, passa-se a dar um tratamento diferenciado a empresa entendendo
sua importancia, e através de uma visdo constitucional observando sua funcéo
social dentro do quadro nacional.

Assim, ao observar a evolucdo constitucional no que tange a Ordem
Econbmica, vé-se que, por estar a empresa inclusa e protegida pelos principios que
a regem, nao poderia ser outro o foco de nova lei sendo tratamento diferenciado a
empresa por ser fonte produtora de trabalho, geradora de impostos e principalmente

parte atuante na comunidade, cidade, Estado e Pais que esta incluida.



CAPITULO Il

A CONSTITUCIONALIZACAO DA LEI N°. 11.101/2005 — ANALISE DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAS DA ORDEM ECONOMICA COMO

BALIZADORES DO INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL DA EMPRESA

2.1 DEFINICAO DE REGRAS E PRINCIPIOS

A norma juridica se divide em duas espécies, sendo elas, principios e regras.

Tais principios e regras se fundam em cinco critérios, segundo o
entendimento do professor Guilherme Pena. Sendo analisados o0s principios e
regras, quanto ao conteudo, quanto a origem, quanto aos efeitos, quanto a forma de
aplicacao e quanto a funcédo no ordenamento.

Primeiramente, quanto ao conteudo, parafraseando o professor Pena, 0s
principios contém a previsdo de um valor fundamental da ordem juridica, enquanto
as regras contém a descricdo de uma situacdo de fato e a prescricdo de uma
conduta entre sujeitos. (Pena, 2003, p.95).

Ja quando a origem, a validade dos principios decorre do seu préprio
conteudo, logo em relacdo as regras a validade destas deflui de outras regras, visto
que sua producéo tem como parametros o ordenamento constitucional. (Pena, 2003,
p.95).

Quanto aos efeitos, a eficacia das regras é delimitativa pelo enunciado, ao
passo que a eficacia dos principios € relativamente indefinida no ordenamento

juridico. (Pena, 2003, p.96).



Em relacdo a forma de aplicacdo, sabe-se que as regras incidem sobre o
conceito dos fatos descritos nos seus antecedentes normativos, no entanto 0s
principios ndo comportam a subsuncédo, ou seja, ndo ha necessidade de se apurar
se um fato juridico reproduz a hipotese contida na norma juridica. (Pena, 2003,
p.96).

E por fim, quanto a funcdo no ordenamento juridico, vé-se que 0s principios
sao multifuncionais, visto que ja as regras sao unifuncionais, assim verifica-se que
0s principios sédo destinados a atividade produtiva, interpretativa e aplicativa das

regras para a sistematizacéao do Direito Constitucional. (Pena, 2003, p.97).

2.1.1 Regras Constitucionais

Num primeiro momento ha que se definir as regras constitucionais. Para o

doutrinador Pefna:

“As regras constitucionais sdo extraidas de enunciados normativos, com
reduzido grau de abstracdo e generalidade, que descrevem situacdes
faticas e prescrevem condutas intersubjetivas, com a fenomenologia de
incidéncia dirigida pelos principios de modo que eventual conflito é
resolvido na dimensdo da validade, & luz dos critérios cronolégico,
hierarquico ou especialidade, com a exclusdo a hipétese a elas
subsumidas de todas as regras incompativeis com o sistema de Direito
Constitucional” (Pefia apud Ferraz, 2003, p.98).

Importante ressaltar que as regras constitucionais séo classificadas de trés
formas, sendo primeiro sob o prisma da realizacdo do fato descrito no antecedente
normativo, segundo sob o prisma da individualizacdo do sujeito cuja conduta é
regulada pelo consequente normativo e por fim a terceira forma que € tendo em vista
0 objeto imediato da regra juridica.

Pena expde quanto a primeira classificacdo, a da realizacdo do fato descrito

no antecedente normativo que:



“As regras constitucionais séo subclassificadas em abstratas e concretas.
As regras constitucionais abstratas sdo cujo antecedente descreve um fato
de possivel ocorréncia no futuro, como, por exemplo a inscrita no art. 15 da
CRFB. As regras constitucionais concretas sdo as cujo antecedente
descreve um fato ja ocorrido no passado, como por exemplo, a insculpida
no art. 9° do ADCT.” (Pena, 2003, p.98).
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E quanto a individualizagcdo do sujeito cuja conduta € regulada pelo

consequente normativo, diz:

“As regras constitucionais séo subclassificadas em gerais e individuais. As
regras constitucionais gerais sdo as cujo conseqlente prescreve a conduta
de pessoas indeterminadas, como, por exemplo,a inserida no art. 5°, inc.
Xl da CRFB. As regras constitucionais individuais sdo as cujo
consequente prescreve a conduta de pessoas individualizadas, como por
exemplo, a inserta no art. 8°, § 3° do ADCT.” (Pena, 2003, p.98).

Finalmente, tendo em vista o0 objeto imediato da regra juridica, dispde o autor:

“As regras constitucionais sao dirigidas a regulacdo da estrutura ou
conduta. As regras constitucionais de estrutura sao as cujo objeto imediato
€ a regulacdo do modo pelo qual outra regra juridica é criada, modificada
ou extinta, como por exemplo, as veiculadas pelos arts. 18, § 3° e 69,
ambos da CRFB. As regras constitucionais de conduta sdo as cujo objeto
imediato é a regulacdo de comportamentos interpessoais, modalizados
deonticamente como obrigatdrios, proibidos ou permitidos, como, por
exemplo, as verbalizadas pelos arts. 13, § 5° e 14, § 3° do ADCT.” (Pena,
2003, p.99).

Ha que se ressaltar que no direito brasileiro predominam as regras de
estrutura, abstratas ou gerais, em detrimento das regras de conduta, concretas ou
individuais, pois na hierarquia do direito posto, ha forte tendéncia de que as regras
de estrutura, abstratas ou gerais se encontrem em patamar mais elevado, surgindo
as regras de conduta, concretas ou individuais, a medida que o direito vai se
positivando, com vistas a regulacdo efetiva das condutas interpessoais. “E nessa
sucessdo de regras juridicas, baixando incisivamente para o plano das condutas
efetivas, que chamamos de ‘positivacdo do direito™. (Pena apud Carvalho, 2003,

p.99).



2.1.2 Principios Constitucionais

Seguindo os ensinamentos do doutrinador Pefia, este define principios da

seguinte forma:

“Os principios constitucionais sdo extraidos de enunciados normativos,
com elevado grau de abstracdo e generalidade, que prevéem os valores
gue informam a ordem juridica, com a finalidade de informar as atividades
produtivas, interpretativa e aplicativa das regras, de sorte que eventual
colisdo é removida na dimensdo de peso, ao teor do critério da
ponderacdo, com a prevaléncia de algum principio concorrente”. (Pena
apud Larenz, Canaris e Esser, 2003, p.99).

Conforme ensina o professor Pefia, 0s principios constitucionais sdo providos
de duas modalidades principais de eficacia juridica quais sejam a negativa e a
positiva. Na negativa os principios impedem que sejam praticados atos ou
produzidas normas contrarias aos seus propoésitos. Ja na positiva 0s principios
autorizam que sejam exigidas prestacdes que compfe seu conteudo essencial
perante o Poder judiciario, com o escopo de realizar aquilo que a “norma pretende
no mundo do dever ser, que ndo tenha sido produzido no mundo do ser”. (Pena,
2003, p.100).

Ha que se verificar também que os principios sao revestidos de nove
caracteristicas, sendo, a abertura, pluralidade, unidade, equilibrio, hierarquia,
polaridade, analogia, historicidade e interdisciplinaridade, todas estas caracteristicas

definidas pelo doutrinador, da seguinte forma:

“

Abertura, porque os principios conformam um sistema axioldgico (axiologis
system), e ndo um sistema axiomatico (axiomatischen System), dedicado a
viabilizar a concretizagdo dos valores a que se vinculam, por intermédio de
diferentes mediacdes dos intérpretes e aplicadores do Direito
Constitucional.




Pluralidade, porque os principios estdo dispersos pelo texto constitucional,
pelo que sdo explicitados ou extraidos da Constituicao.

Unidade, porque os principios dispdem de ordem sistémica e coeréncia
interna, sem embargo da possibilidade de concorréncia, solucionada pelo
método da ponderacédo, para que seja obtida a harmonizacéo entre eles.

Equilibrio, porque os principios sao reciprocamente implicados, sem a
preponderéncia de uns sobre outros.

Hierarguia, porque malgrado néo exista hierarquia normativa entre regras e
principios, eis que o género normas comporta as duas espécies, existe
hierarquia axiolégica entre elas, ja que as primeiras sdo informadas por
valores distintos, no processo de densificacdo dos segundos.

Polaridade, porque os principios sdo revisitados a partir de sua prépria
contrariedade.

Analogia, porque os principios séo revelados por deducdo, com espeque
em valores, ou indugdo, com esteio em regras constitucionais.

Historicidade, porque os principios sdo duradouros, sendo o contingente
formado por proposicdes dirigidas ao estudo dos principios constitucionais.

Interdisciplinariedade, porque os principios ndo sédo objeto exclusivo da
Ciéncia do Direito Constitucional.” (Pefia, 2003, p.100/101).

E por fim, deve-se verificar os principios considerando o valor da dignidade da
pessoa humana, os principios constitucionais sdo classificados e divididos em trés
espécies, ou seja, principios fundamentais, gerais e setoriais ou especiais.

Os principios fundamentais segundo o professor Pefla sdo a sintese das
normas constitucionais, que a eles pode ser direta ou indiretamente reconduzidas,
com o objetivo de conduzir o Estado. (Pefia, 2003, p.102).

No entanto os principios gerais sdo o desdobramento dos fundamentais, que
sao irradiados pelo ordenamento constitucional, com a finalidade precipua de limitar
o poder imanente do Estado. (Pefia, 2003, p.103).

E os principios constitucionais setoriais informam um complexo de normas
constitucionais afetas a um determinado ramo do Direito Positivo, como por exemplo
0s principios do direito administrativo, do direito civil, do direito comercial e todos os

demais ramos existentes no ordenamento patrio. (Pefia, 2003, p.106).



Importante ressaltar que o0s principios sdo expressées normatizadas de
valores e que, pela positivacao ingressam no mundo juridico.

Comenta o ilustre doutrinador Fabio Correa Souza de Oliveira, que 0s juristas
de grande renome vém configurando a jurisprudéncia dos principios como uma
jurisprudéncia dos valores ou a ponderacao dos principios como uma ponderacao de
valores, devendo compreender que tais atitudes reforcam a compreensdo da
constituicdo como um sistema normativo axiologico-teleologico aberto de principios

regras e procedimentos. (Oliveira, 2003, p.44).

2.2 CONSTITUICAO ECONOMICA

As constituicbes em seu texto apresentam diversos artigos que visam a
regulamentacdo do sistema econdmico nacional, sendo esses os ditames que vao
direcionar a politica econémica do pais a que sao aplicados.

Vislumbra-se neste momento a importancia da politica econémica, e por
conseguinte da empresa, por ser parte preponderante da economia de qualquer
pais.

Ha que se verificar que nas constituicdes brasileiras de 1824 e 1891, nao se
tinha um capitulo destinado a regular a ordem econdémica, porém com a vinda da
Constituicado de 1934 incluiu-se o capitulo da “Ordem Econdmica e Social”.

Explica o doutrinador André Ramos Tavares sobre o conceito formal de

Constituicdo Econdémica:

Pode-se considerar a Constituicdo econOmica como a parcela da
constituicdo que abriga e interpreta o sistema econdmico que, na sua
esséncia, é capitalista. A Constituicdo econdmica formal brasileira



consubstancia-se na parte da Constituicdo Federal que contém os direitos
gue legitima a atuacdo dos sujeitos econdmicos, o contetdo e limites
desses direitos e a responsabilidade que sdo inerentes ao exercicio da
atividade econdmica no pais, (Taveres, 2003, p.81).

Portanto, pode-se definir a Constituigdo EconOmica como um conjunto de
regras € normas que vao estabelecer os principios que norteiam o sistema

econdmico financeiro de um pais.

2.3 A ORDEM ECONOMICA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Como ordem econbmica entende-se todas as regras e principios que
disciplinam a propriedade privada — capital produtivo.

A Constituicdo do Império no Brasil, outorgada em 1824 surgiu com as
inspiragdes do modelo francés e inglés do século XIX, em que se tinha a protecéo
do Estado, tendo como base a formacg&o de um Estado Liberal.

Outrossim, foi com a Constituicdo de 1891 que o Brasil iniciou-se como
Estado Republicano, porém, mantendo o mesmo tratamento quanto a protecdo da
propriedade por parte do Estado.

Contudo, o interesse ao que se refere ao fim social da propriedade tornou-se
tema de grande relevancia, pois se comec¢a a pensar sobre o dominio do Estado
sobre a propriedade, sendo esta a ideologia para a constru¢cdo de uma sociedade
justa e que vise a distribuicdo do capital.

Frise-se que os fundamentos econdmicos sociais surgiram no inicio do século
XX, com a Constituicdo Mexicana de 1917, e com a Constituicdo de Weimar de
1919. S&o estas constituicdes que vao estabelecer regras que buscam o fim social

da propriedade.



Apoés a primeira guerra mundial as constituicbes passaram a regulamentar
nao apenas 0s aspectos da organizagcao politica do Estado, mas se preocuparam
também com a organizacao social e econdmica deste.

Entretanto, foi a Constituicdo de 1934, a primeira constituicdo brasileira a
tratar do matéria, onde se inseriu em um capitulo a tematica da “Ordem Econémica e
Social”, a qual foi inspirada na Constituicdo de Weimar.

Tal abordagem foi seguida pelas demais constituicbes brasileiras, ou seja, as
constituicbes de 1937, 1946, 1967 e de 1988.

No Brasil, a consolidacdo da funcdo social da propriedade provém da
Constituicdo de 1988, a qual vem para privilegiar a funcdo social da propriedade e
juntamente a funcdo social da empresa que se encontra implicita no principio
mencionado, para fim de preservar o interesse da coletividade.

Portanto, nota-se que ao elevar a ordem econdbmica ao “status” de
mantenedora de principios constitucionais, onde verifica-se a funcdo social da
propriedade com o firme intuito de perseguir a “justica social’, também ha que se
observar que a empresa figura presente na ordem econdémica também se sujeita a
seu papel social cumprindo a sua funcéo de prioritariamente garantir a “dignidade da

pessoa humana”.

2.4 CONSTITUICOES ECONOMICAS BRASILEIRAS

As Constituicdes Brasileiras, em constante evolucao, vieram se adequando as
necessidades sociais de cada época, pode-se tracar trés periodos distintos das

referidas constituicoes.



Num primeiro momento tem-se a Constituicdo do Império, a qual visava
somente interesses do imperador , mas que ja tinha em seu bojo a protecdo da
propriedade trazida em seu artigo 179, “caput”, inciso XXII.

Neste periodo, o poder sobre a propriedade era exercido de forma absoluta,
nao se atendendo a fim social algum da propriedade.

O segundo periodo € marcado pela Constituicdo de 1891, com o inicio da
fase republicana brasileira, com interferéncia do sistema Norte Americano, sendo a
propriedade tratada de forma inviolavel. E neste periodo que o trabalho escravo é
substituido pelo trabalho de imigrantes, os quais comecam a reivindicar seus
direitos.

No terceiro periodo tem-se a Constituicdo de 1934, esta inspirada na
Constituicdo de Weimar, a qual trouxe a novidade de um capitulo tratando da
“Ordem Econbmica e Social’, sendo tal novidade repetida pelas demais
constituicbes que a sucederam.

Por se tratar de tema de suma relevancia, ndo pode ser ignorado neste

momento, cabendo analise propria.

2.4.1 Constituicédo de 1934

A Constituicdo de 1934 ja em seu preambulo ilustrava “NOs os representantes
do Povo Brasileiro, pondo nossa confiangca em Deus, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte, para organizar um regime democratico, que assegure a
Nacao a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social econémico”.

Em seu artigo 115, a Constituicdo de 1934 trazia como principio fundamental

a necessidade da vida nacional e a justica social, com a seguinte redacéo, “A ordem



econbmica deve ser organizada de acordo conforme os principios da justica e
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos, existéncia digna.
Dentro desses limites é garantida a liberdade econémica”.

Conclui-se desta forma que a nova ordem constitucional ficaria entre o
capitalismo liberal e o intervencionismo do Estado, sendo este instrumento do
neoliberalismo.

Logo, se visualiza que mesmo tendo a presente constituicdo optado
claramente pelo modelo capitalista, ndo deixou de lado a questéo social, mostrando
a evolucdo com maior preocupacdo ao o interesse de todos, ou seja, ha uma

subordinacéo de interesses econémico-financeiros aos interesses coletivos.

2.4.2 Constituicado de 1937

Com a Constituicdo de 1937, se instituiu o Estado Novo, mantendo a politica
governamental contemplada na carta de 1934, carta esta de cunho autoritarista
conhecida como a Constitui¢do “Polaca”. E neste periodo que surge a Consolidacéo
das Leis do Trabalho, trazendo uma protecao formal a classe trabalhadora.

Apesar de manter em seu texto as conquistas econdmico-sociais da
Constituicdo de 1934, uma politica diferenciada foi aplicada direcionada ao bem
publico, a riqueza e a propriedade nacional.

Portanto, o bem publico, bem como as necessidades do Estado estavam
acima da liberdade de iniciativa, uma vez que o Estado intervia no dominio
econdmico para garantir o desenvolvimento da economia. (Nicz, 1981, p. 74)

Este diploma legal, com amplos poderes de intervencdo do Estado no

dominio econdmico ensejou em inspiracdes a retomada da democracia.



2.4.3 Constituicado de 1946

Apoés a segunda guerra mundial com a derrota dos Estados nazi-fascistas,
clamou-se pela extingdo desse sistema e a retomada da democracia. Ainda, se tinha
um excesso de emendas constitucionais, atos institucionais, leis complementares,
decretos-lei que impulsionaram a consolidacdo de uma nova Constituicao.

Assim, na Constituicdo de 1946 tem-se uma restauracao da ordem econémica
que tinha sido criada na Constituicdo de 1934, visto que o poder do presidente ndo
estava mais sobreposto aos demais poderes.

No seu artigo 145, esta Constituicdo estabelecia que a ordem econdmica
deveria ser organizada conforme o0s principios da justica social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizacéo do trabalho humano.

Importante ressaltar que este dispositivo sofreu varias criticas dos
doutrinadores, pela sua redacdo segundo estes imprecisa, por ndo ter uma
aplicabilidade efetiva, em raz&o de ter se colocado lado a lado os principios da livre
iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano, sendo neste caso a livre iniciativa
limitada pelo homem.

Portanto, o Estado poderia intervir na ordem econémica deste que, fosse esta
com base no interesse publico e nos direitos fundamentais assegurados nesta
Constituicao.

Quanto a propriedade privada esta ficou subordinada ao bem estar social, ou
seja, intimamente ligado a todos os principios constitucionais que por fim se

resumem em um unico, que € o principio da Dignidade da pessoa humana.



2.4.4 Constituicédo de 1967

A consolidacéo da lei constitucional, com o fim de incluir em um so diploma as
emendas constitucionais do periodo anterior era imprescindivel, para que a lei se
adequasse a realidade social presente.

O novo diploma legal privilegiou o principio do desenvolvimento nacional e da
justica social para assegurar vida humana digna, tendo este retomada a intencéo de
diminuir as desigualdades sociais, onde a ordem econdmica estava nitidamente
voltada para o desenvolvimento do pais.

Tal diploma teve influéncia direta das Enciclicas Papais “Mater et Magistra” de
Joao XXIll, e “Populorum Progressio”, doutrinas estas intituladas pela igreja, onde
buscou-se o desenvolvimento econémico como instrumento garantidor da dignidade
da pessoa humana.

Neste momento, a propriedade privada era assegurada ao particular, sendo
que o Estado poderia desapropriar por necessidade ou utilidade publica ou ainda
interesse social, mediante indenizacao.

Contudo, com a Emenda Constitucional n® 1/1969 o direito de propriedade foi
instituido no titulo inerente a Ordem EconO6mica e Social, tendo este direito
reservado no artigo 160 do texto constitucional, o qual trazia em seu bojo os
principios da liberdade de iniciativa, a valorizacdo do trabalho humano como
condicdo de dignidade humana, a funcdo social da propriedade, harmonia e
solidariedade entre as categorias sociais de producéo, repressao ao abuso do poder
econdmico caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacdo da concorréncia
e 0 aumento arbitrario de lucros e para finalizar a expansédo das oportunidades de

emprego produtivo.



A liberdade de iniciativa estava subordinada ao desenvolvimento nacional,
primando pela realizacdo do desenvolvimento nacional e a justica social como

fundamentos para a construcao da ordem econémica.

2.4.5 Constituicado de 1988

O tratamento dado a Ordem Econbmica e a propriedade privada na
Constituicdo de 1988, € programatico, sendo que dispde de normas e regras gerais,
onde o legislador ordinario vai interpreta-las e aplica-las ao caso concreto.

E sem sombra de davidas um diploma aberto que possibilita a interpretacéo
ao caso concreto, pois foram criados principios de suma importancia que devem ser
observados quanto a aplicacao da lei.

Nos termos do titulo VII — Da Ordem Econbmica e financeira, no artigo 170
desta Constituicdo, se tem como fundamento a valorizacédo do trabalho humano e a
livre iniciativa como garantidores da dignidade da pessoa humana.

Assim, verifica-se que como ditame para a ordem econdémica tem-se a justica
social.

Logo, a livre concorréncia é uma forma adotada para que o particular
desenvolva suas atividades econdmicas e nao sofra concorréncia com empresas
publicas.

Ademais, a propriedade privada deve atender a sua fungéo social. Portanto, a
empresa como geradora de riqguezas deve desempenhar suas atividades nao
visando somente os lucros a esta advindos, mas sim entender a importancia que

tem no quadro econdmico nacional ao promover a valoriza¢éao do trabalho humano e

consequentemente garantir a dignidade da pessoa humana.



25 O INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL DA EMPRESA E OS

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM ECONOMICA.

Como fartamente exposto, vislumbra-se que, com a evolucdo da sociedade,
houve a consequente evolucdo das leis que servem de balizadores para uma
sociedade regrada em busca da justica social e da dignidade da pessoa humana.

Ha que se analisar que a Constituicdo com o0 passar dos tempos veio em
busca de aprimoramento e em se tratando da tematica proposta, ou seja, a ordem
econdmica houve uma significativa mudanca com um progresso a muito esperado.

A empresa é a principal protagonista da ordem econdémica nacional, e pode
ser assim considerada por ser a responsavel pelo cumprimento de quase todos os

principios elencados no artigo 170 da Constituicao de 1988, sendo vejamos:

Art. 170. A Ordem Econémica, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observando os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

Il — fungdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia,

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VIl — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras e que tenha sua sede a administracao
no Brasil.



Portanto, ao se deparar com 0s principios acima mencionados verifica-se que
a empresa participa de praticamente todas as relacbes onde se possibilitaria a
aplicacao efetiva dos referidos.

A empresa atua diretamente em raz&o da livre concorréncia, pois a exerce,
como também é exigido que desempenhe suas atividades com a observancia de sua
funcdo social que se confunde com a funcdo social da propriedade, aplicando a
busca pelo pleno emprego a pretexto da reducdo das desigualdades sociais e
regionais, e € claro tendo um direito dentre os demais deveres que € o tratamento
favorecido quando for empresa de pequeno porte com sede no Brasil.

Ha que se observar também que, as leis que tratam diretamente das
empresas, apesar da evolugdo das Constituicbes Brasileiras, se modificaram de
forma mais morosa, como pdde se observar no Capitulo | deste trabalho.

Assim, ndo obstante de estarmos a tempo na vigéncia da Constituicao
Federal de 1988, a qual traz os principios supra-elencados, a Lei de Faléncias
(Decreto-Lei n°® 7661/45), que € a lei que tratava diretamente da empresa,
continuava a viger, apesar de ser contraria a varios dos mencionados principios,
pois sabe-se que o referido instituto era utilizado com a simples finalidade de se
fazer execucgéao forcada, ou seja, como uma acéo de cobranca peculiar, intitulada de
outra forma.

Ademais, mesmo havendo certos remédios, como as concordatas preventiva
e suspensiva, as mesmas ndo se prestavam a finalidade a que se propunham, pois
infelizmente na maioria das vezes ndo conseguiam salvar a empresa da faléncia.

Consequentemente, com a faléncia como é que poderia a empresa cumprir

com seu papel social que mesmo que implicito possui uma enorme importancia?



Em resposta a questdo, veio para aplacar os anseios sociais a Lei n°
11.101/2005, a qual trouxe em seu cerne o instituto da “Recuperacédo Judicial da
Empresa”, instituto este que chegou para fazer com que a empresa tenha e exerca
sua funcéo social.

Este instituto advém da evolugdo constitucional que simplesmente foi
observada pelo legislador, e também tem influéncias de paises com
desenvolvimento mais avancado, pois o intuito do legislador ao fazer esta lei foi o de
suprir da melhor forma as necessidades econdémico-sociais, sabendo que o pais
atua no mercado de uma economia globalizada, sendo agente de relacdes externas
e internas.

Importante ponderar sobre o disposto no artigo 47 da Lei n° 11.101/2005,
artigo este inserido no capitulo Il que trata “Da Recuperacdo Judicial’, para

entender a efetiva constitucionalizacéo desta lei.

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacédo 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 funcgéo social e o estimulo a atividade econdmica.

Segundo Toledo, Abréo, Biolchi, Lobo, Tepedino e outros, em leitura ao artigo
retro mencionado verifica-se que este teve como base 0s principios constitucionais,
pois dispde diretamente sobre a conservacdo e funcdo social da empresa,
juntamente com a dignidade da pessoa humana e a valorizagéo do trabalho e com a
seguranca juridica e a efetividade do direito. (Toledo. Abr&o. 2005, p. 110).

Estes doutrinadores apresentam em seus estudos um quadro de fins e
principios correlatos a este artigo. Na realizacdo da finalidade de salvar a empresa

aplica-se o principio da fungdo social da empresa, na de manter os empregos o



principio da dignidade da pessoa humana, e para se garantir os créditos o principio
da seguranca juridica. (Toledo. Abrédo, 2005, p. 111).

Porém, ha que se elevar o principio da dignidade da pessoa humana, pois
com certeza os demais estdo em funcdo deste, pois a garantia da funcéo social da
empresa € para que esta continue propiciando trabalho e impostos para que a
ordem econdmica seja garantida e o pais possa propiciar melhores condicdes ao
povo, ou seja, dignidade as pessoas destes.

No que se refere ao principio da seguranca juridica através de se garantir 0s
creditos, observa-se que o foco deste principio € o crescimento econémico nacional
e 0 regramento quanto a conduta de credores e devedores, no entanto, deve haver o
sacrificio de tal principio em busca de um bem maior, que seria no caso, a
manutencao dos postos de trabalho para garantia da dignidade da pessoa humana.

Deste modo, verifica-se que ao passar a nova lei de faléncias pela filtragem
constitucional, através dos principios da ordem econdémica, veio a dar um tratamento
digno a importancia que possui a empresa no contexto nacional, principalmente com
a inclusdo do instituto da “Recuperacdo Judicial da Empresa” para desta forma

garantir o pleno emprego e, mormente a dignidade da pessoa humana.

2.5.1 Definicdo da Recuperacao Judicial da Empresa

A recuperacéo judicial, como ja dito, vem para substituir a concordata na nova
lei, tendo a mesma por finalidade a recuperacdo econOmica da empresa,
considerando sua funcéo social.

Ronconi observa que a Recuperacdo da Empresa consiste na situacao de

reorganiza-la a partir da dificuldade financeira que apresenta muitas vezes seguida



de uma méa administracao por parte dos 6rgados gerenciais que a conduzem. Esta
reorganizacao visa ndo somente restabelecer uma situacéo de equilibrio no mercado
por parte da empresa que se encontra em processo de recuperagdo, mas antes de
qualquer coisa, atender a funcao social que exerce no seio da sociedade, mantendo-
se empregos, saldando débitos com os fornecedores de matéria-prima, cumprindo o
prazo de entrega dos produtos, ndo dando margem a hipoteses de descumprimento
das obrigacbes que possam originar cadeias de inadimplemento por parte das
pessoas que dependam, direta ou indiretamente, de sua economia. (Ronconi, 2002,
p. 106).

Ja para Machado, o legislador cuidou de trazer a definicdo da recuperacao
judicial, uma espécie de recuperacao de empresa, como a possibilidade que tem o
devedor de superar a situacdo de crise econdmico-financeira, a fim de permitir a
manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcédo social e o
estimulo a atividade econémica. (Machado, 2005, p.80).

Discorrendo sobre a recuperacdo da empresa Machado tem como premissa
maior do instituto a reestruturacdo da empresa que se encontra em situacao dificil,
mas nao irremediavel, através da elaboracédo de um plano de recuperacao aprovado
por uma assembléia de credores. Portanto, a lei confere relevancia a funcao social
da empresa e as circunstancias de producéo e trabalho, por fim, apresenta grande
preocupacao com o crédito, que € a pilastra da economia hodierna. (Machado, 2005,
p. 80/81).

Para Toledo e Abréo, a recuperacéao judicial é o instituto juridico, fundado na
ética da solidariedade, que visa sanear o0 estado de crise econdémico-financeira do

empresario e da sociedade empresaria com a finalidade de preservar os negocios



sociais e estimular a atividade empresarial, garantir a continuidade do emprego e
fomentar o trabalho humano, assegurando a satisfacdo mesmo que parcial, dos
direitos e interesses dos credores e impulsionar a economia crediticia, mediante a
apresentacdo, nos autos da acado de recuperacao judicial, de um plano de
reerguimento, o qual, aprovado pelos credores, expressa ou tacitamente,
homologado pelo juizo, implica novacdo de créditos anteriores ao ajuizamento da
demanda e obriga a todos os credores a ela sujeitos, inclusive os ausentes, 0s
dissidentes e 0s que se abstiveram de participar das deliberacbes da assembléia
geral. (Toledo. Abrédo, 2005, p. 104/105).

Assim, pode-se verificar que a definicdo de recuperacéao judicial da empresa,
independente do autor que a faz, sempre recai no ponto da reestruturacdo da
empresa observando primeiramente a sua funcdo social para que assim continue
como garantidora do pleno emprego, para dai assegurar os créditos.

Consequentemente, a funcdo social da empresa engloba todos seus deveres
como participadora e fomentadora da economia nacional, para que a partir da sua
existéncia sejam aplicados os demais principios elencados no titulo da Ordem

Econbmica na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.



CAPITULO Il

FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

3.1 AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO ESTADO CONTEMPORANEO

A funcdo da propriedade no Estado Contemporaneo € caracterizada pela
intervencao deste, que age para garantir as iguais oportunidades aos seus cidadaos
nos ambitos econdmico e socio-cultural, como explicita Ronconi. (Ronconi, 2002, p.
50).

Ja Cruz, citado por Ronconi, refere-se ao Estado Contemporaneo
Democrético, “como que intervém nos dominios econdémicos, social e cultural,
obedecidos o0s parametros minimos de cidadania, politica, justica,
representatividade, legalidade e legitimidade.” (Ronconi, 2002, p. 50).

A importancia de se estudar este tema é que a funcdo social da empresa tem
sua origem na funcao social da propriedade.

Para entender a funcdo social da propriedade €é necessario explicar
brevemente a origem da propriedade.

A propriedade, para Ronconi, possui uma génese jusnaturalista (jus naturale
— direito natural), pois as comunidades primitivas desconheciam a propriedade
privada, mas tinham conhecimento de propriedade coletiva; tanto bens méveis como
imoveis pertenciam a todos. (Ronconi, 2002, p. 51).

Assim, ao se estabelecer a necessidade de o grupo ser governado por um

representante da sua comunidade, surge, ao mesmo tempo, a figura da propriedade



privada. Esta surge primeiramente em relacdo aos bens moveis e, apenas
posteriormente, alcanca os bens imoveis.

O autor explica que o absolutismo da propriedade privada veio a se
estabelecer com o codigo de Napoledo, época em que a propriedade foi descrita
como “o direito de gozar e de dispor das coisas da maneira mais absoluta”.
(Ronconi, 2002, p. 52).

Igualmente, expde o autor que, a questdo do abuso da propriedade é vedada
por principios constitucionais, isto €, de ordem publica, devendo o proprietario usa-la
de forma correta, Gtil e licita. Se ndo vier a cumprir estes requisitos, perdera a
propriedade, razdo do ideal de sua funcao social. (Ronconi, 2002, p. 52)

A funcdo social da propriedade e o direito a mesma estao dispostos no artigo

59, incisos XXII e XXIII, da Constituicdo Federal:

Art. 5°[...]
XXII — é garantido o direito de propriedade;

XXIIl — a propriedade atendera sua fungéo social;

Desse modo o direito de propriedade sofre as restricbes advindas do direito
positivado, isto é, do ordenamento juridico e dos principios que visam garantir o
respeito ao interesse coletivo, que presam pelo bem estar do povo. Desta forma, o
direito de propriedade n&do consiste mais em um direito absoluto, e sim em um direito

coletivo.

Pode-se concluir que, para fins do Direito Falimentar ( Direito este que
mescla entre principios de ordem publica e privada), os bens que fazem
parte do acervo de uma empresa que esteja em situacdo econdmica
deficitaria devem ser amplamente protegidos pelo Estado, ndo unicamente,
pelo proprietario direto dos bens, ou seja, daquele que os adquiriu. O
interesse na manutencao e conservacgao de tais bens, se estende, no caso,
a uma gama de individuos que pretendem que seus direitos decrédito e
mesmo de trabalho (direito social garantido pelo artigo 6° da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, o qual se reflete no sucesso de outros



direitos sociais, como a saude, a moradia, lazer, previdéncia e assisténcia
aos desamparados, seguranca, etc.) sejam amplamente assegurados a
todo cidaddo. (Ronconi, 2002, p. 54).

Pode-se observar entdo, que a funcao social da propriedade abranda o uso,
gozo e disposicao de todos os bens e/ou direitos do cidadéo. Desta forma, Ronconi,

formula o seguinte conceito a Funcao Social da Empresa:

Consiste na utilizacdo, gozo ou disposicdo de bens e/ou direitos de alguém,
afastando-se interesses eminentemente privatisticos prejudiciais em
detrimento do beneficio maior de uma coletividade, de forma que, para
haver tal equilibrio, o Estado limitard e/ou estabelecerda regras a sua
utilizacdo na conformidade do beneficio comunitario. (Ronconi, 2002, p.
54).

Diante do exposto, o autor analisa o Estado, de uma forma nao paternalista,
mas de modo a direcionar o interesse e beneficio social.

Segundo os ensinamentos de Bastos, a funcdo social da propriedade, em
razdo de a propriedade ter se tornado anteparo constitucional entre dominio privado
e publico, residindo neste ponto a esséncia da protecdo constitucional: “é impedir
que o Estado evite a apropriacdo particular dos bens econémicos, ou ja tendo
ocorrido, a sacrifigue mediante processo de confisco”. (Bastos, 1999, p. 208).

O mesmo autor leciona que, no nosso sistema constitucional, a propriedade
esta simultaneamente vinculada ao regime de liberdades pessoais, como também a
ordem econdmica, onde figura a coletividade. Isto ocorre porque a nossa Carta
Magna € um documento eminentemente consagrador do liberal capitalismo, e que a
propriedade privada em neste sistema, tanto colabora para a expressao da
individualidade, quanto incide sobre meios de producéo e bens e consumo. (Bastos,
1999, p. 208).

Nesta mesma linha de raciocinio, Bastos explica que ao dar independéncia a

protecdo de propriedade, a torna objeto de um inciso préprio e exclusivo no texto



constitucional, repelindo, desta forma a coletivizacdo estatal. Assim, fica evidente
que a propriedade é assegurada quando atende a uma funcéo social.

Como direito fundamental, a propriedade ndo poderia deixar de
compatibilizar-se com a sua destinacao social, pois € evidente que mesmo 0 mais
absoluto dos direitos, acaba por submeter-se a necessidade de harmonizar-se com
os fins legitimos da sociedade. E mesmo aqueles que nada prescrevem sobre sua
destinacéo social, vao encontrar limites no exercicio de outros direitos individuais.

“A chamada funcédo social da propriedade nada mais € do que o conjunto de
normas da constituicdo que visa, por vezes até com medidas de grande gravidade
juridica, a recolocar a propriedade na sua trilha normal” ( Bastos, 1999, p. 210).

E importante fazer a diferenciagdo de dominio pablico e privado, ja que sdo
termos bastante utilizados por Bastos.

“Como dominio publico entende-se a soma de bens pertencentes as
entidades juridicas de Direito Publico, como a Unido, Estados e Municipios, que se
destinam ao uso comum do povo ou os de uso especial, mas considerados
improdutivos.” (Silva, 2001, p. 290).

E dominio privado “é o atribuido as pessoas, consideradas como entidades
fisicas ou entidades juridicas de direito privado. Opde-se assim ao dominio publico.”

(Silva, 2001, p. 290).

3.2 TEORIA DA EMPRESA

No que se refere a empresa, antes de conceitua-la, deve-se salientar a
grande importancia da mesma, sendo fundamental a melhoria das condicbes

econdmicas e sociais da sociedade brasileira.



A importancia social da empresa € destaque a bastante tempo, como pode

observar no famoso texto de Saint-Simon, onde:

Imagina o subito desaparecimento dos cem melhores generais, dos cem
melhores diplomatas, dos cem melhores estadistas, etc. Que aconteceria?
Nada; a sociedade continuaria a funcionar mais ou menos do mesmo
modo. Suponhamos, agora, que desapareceram o0s cem melhores
engenheiros, banqueiros, empresarios: todo o funcionamento da sociedade
ficaria paralisado. O objeto dessa imagem é determinar a oposi¢do entre
dois tipos de sociedade: de um lado, uma sociedade essencialmente
politica e hierarquica, ou segundo outra terminologia, uma sociedade
militar; de outro lado, uma sociedade essencialmente econdmica ou
industrial, onde os capitdes da indUstria, os cientistas, 0os engenheiros, 0s
técnicos, sdo responsaveis pela organizagdo coletiva. (Saint-Simom, apud,
Lobo, 1993, p. 13).

3.2.1 Nocado Econbémica e Juridica da Empresa

3.2.1.1 Noc¢éao Econdémica de Empresa

Acentua Ferri, que a empresa € um organismo econdémico e se assenta sobre
uma organizacdo fundada em principios e leis econémicas. “Apresenta-se como
uma combinacdo de elementos pessoais e reais, colocados em funcdo de um
resultado econémico, e realizados em vista de um instinto especulativo da pessoa

do empresario.” (Ferri, apud, Requido, 1998, p. 50).

3.2.1.2 Nocéao Juridica de Empresa

Requido discorre sobre o conceito econdmico para formular a no¢éo juridica

de empresa. (Requido, 1998, p. 50).



O professor Ferri lembra dos angulos mais expressivos da empresa pelos

quais se interessa o direito. (Ferri apud Requido, 1998, p. 51).

a) a empresa como expressao da atividade do empresario. A atividade do
empresario esta sujeita a normas precisas, que subordinam o exercicio da
empresa a determinadas condi¢bes ou pressupostos, ou o titulam com
particulares garantias. S&o as disposicdes legais que se referem a empresa
comercial, como o seu registro e condi¢des de funcionamento.

b) a empresa como idéia criadora, a que a lei concede tutela. Sdo as
normas legais de repreensdo a concorréncia desleal, protecdo a
propriedade imaterial ( nomes comerciais, marcas, patentes, etc)

¢) como um complexo de bens, que forma o estabelecimento comercial
regulando a sua protecdo (ponto comercial), e a transferéncia de sua
propriedade.

d) as relagcdes com os dependentes, segundo os principios hierarquicos e
disciplinares nas relagbes de emprego, matéria que hoje se desvinculou do

direito comercial para se integrar no direito do trabalho. (Ferri apud
Requido, 1998, p. 50).

Portanto, segundo ensinamentos de Ferri, no angulo do direito comercial,
empresa na acepcao juridica, significa ema atividade exercida pelo empresario.

(Ferri, apud, Requido, 1998, p. 51).

3.2.2 Conceito Juridico de Empresa No Direito Brasileiro

O regulamento n° 737 de 1850 em seu artigo 19, ao enumerar os atos de
comércio, incluiu as empresas, dando inicio, no campo de direito comercial patrio,
aos trabalhos de sua conceituacéo. ( Requido, 2007, p. 56).

Para Requido, o legislador, ao incluir as empresas entre os atos, como
figurativas ou componentes de mercancia, usou da expressao, como repeticdo de
atos praticados a titulo profissional. ( Requiéo, 2007, p. 56).

Inglez de Souza conceitua: “Por empresa devemos entender uma repeticao

de atos, uma organizacdo de servigos, em que se explore o trabalho alheio, material



ou intelectual. A intromisséo se da, aqui, entre o produtor do trabalho e o consumidor
do resultado desse trabalho, com o intuito de lucro”. (Souza, apud, Requido, 2007, p.
56).

Este conceito de empresa ndo mais serve a doutrina moderna.

J.X Carvalho de Mendonga, inspirado em Vivante, conceituou a empresa

como.

‘A organizacao técnico-econdmica que se propde a produzir a combinacao
de diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servigos
destinados a troca (venda), com esperanca de realizacdo de lucros,
correndo riscos por conta de empresario, isto €, daquele que reune,
coordena e dirige esses elementos sob sua responsabilidade.’ (Mendonca,
apud, Requido, 2007, p. 57).

Para este autor, o conceito econdbmico € 0o mesmo que o juridico,
diferentemente de alguns autores que o distinguem. E explica que, a empresa que
se apresenta com carater mercantil, € assim considerada pelo direito comercial.
Desse modo, o empresario que dirige e organiza a empresa acaba realizando, como
todo comerciante, uma funcdo de mediacao, interagindo entre a massa de energia
produtora (maquinas, operarios, capitais) e os consumidores, concorrendo, destarte,
para a circulacdo de riqueza. Entendendo o autor como pressupostos da empresa,
0S seguintes elementos: “a) uma série de negdécios do mesmo género de carater
mercantil; b) o emprego de trabalho ou capital de ambos combinados; c) a assunc¢ao
do risco proprio da organizacédo.” (Mendonca apud Requido, 2007, p. 57).

No que se refere a pesquisa a formulacdo do conceito de empresa, tal é o
interesse dos meios juridicos nacionais, que a matéria aflorou em debates, como por
exemplo, nos debates do II Congresso Juridico nacional em S&o Paulo. Neste
Congresso, o Professor Francisco Campos exteriorizou 0 pensamento de que na

economia brasileira, constituida principalmente de pequenas empresas, em que



predomina a pessoa do empresario, isto € a figura abstrata da empresa néo € vista.
A organizacao técnica e a despersonalizacdo da atividade econ6mica sao elementos
fundamentais ao conceito da empresa. Mas o0 mesmo reconhece que com a
tendéncia de predominarem grandes organizacfes despersonalizadas, na vida
econdmica devem-se forjar outros conceitos em substituicdo aqueles que vigoravam
na época individualista e liberal do direito comercial, destinado o conceito da
empresa a ter um grande futuro. (Campos, apud, Requiéo, 2007, p. 57/58).

A Lei n° 4.137/62, hoje revogada e substituida pela Lei n°. 8.884/94, formulou
um conceito legal, onde, “considera-se empresa toda organizacdo de natureza civil
ou mercantil destinada a exploracdo por pessoa fisica ou juridica de qualquer

atividade de fins lucrativos.” (Requido, 2007, p. 58).

N&o teve, como se V&, o legislador constrangimento de definir a empresa,
em sentido objetivo. Ja4 a comissao de professores que elaborou o Projeto
do Cddigo Civil se deixou dominar pela timidez e perplexidade dos juristas
italianos de 1942, e evitou definir a empresa. Adotou 0 mesmo critério do
Cadigo Italiano, conceituando apenas o empresario. E empresario, para o
projeto, € quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos. (Requido, 2007, p.
58).

Rubens Requido, apoiado na doutrina de Brunetti, diz que € preciso
compreender que a empresa, como entidade juridica, € uma abstracdo, porque no
fundo, ela ndo passa do exercicio de uma atividade produtiva, e se do exercicio de
uma atividade produtiva sé se tem uma nocdo abstrata, a empresa nada mais é do

gue uma abstracdo. (Requido, 2007, p. 59/60).



3.3 DEFINICAO DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Os deveres e responsabilidades sociais, decorrentes da funcédo social da
empresa, segundo Nelson Nones, tém sido, nos ultimos anos, objeto de muitos
debates, mas nao suficientes no ambito juridico nacional, como se pode verificar
pela parca bibliografia existente acerca do assunto. (Nones, 2002, p.116).

Tem-se como ponto de vista inicial que, a partir da evolucdo do direito e da
economia no decorrer do século XX, conjugada a uma multiplicidade de demandas
sociais, por via de consequéncia, também surgiu um novo direito empresarial. Esse
direito tem implicagcdes com as novas e conseqiientes posturas da empresa que, em
sua atuacdo, deve tanto buscar o lucro quanto cumprir com seus deveres e
responsabilidades sociais. (Nones, 2002, p. 116).

Maria Helena Diniz, na sua obra, conceitua funcéo social da empresa como
sendo “Exercicio pelo administrador da sociedade por acdes das distribuicdes legais
e estatutarias para a consecucao dos fins e do interesse da companhia, usando de
seu poder de modo a atingir a satisfacdo das exigéncias do bem comum.” ( Diniz,
1998, p. 613, v 2)

A funcéo social da empresa € inserida, como ensina Jorge Lobo:

Como um dos aspectos de maior relevancia das tendéncias
contemporéneas do Direito Concursal, pois que a empresa possui uma
funcdo social a cumprir, bem como tendo ‘deveres e responsabilidades
para com 0S seus acionistas, os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender’ (Lobo, apud, Ronconi, 2002, p. 61).

Uma vez constituida, a Empresa pode alcancar e atender varias
necessidades sociais, mostrando a utilidade que possui, pelos servigos que presta a

sociedade, na organizacdo de alguns setores sociais, como, por exemplo o



disciplinamento urbano. Provocando, desta forma, um crescente relacionamento,
marcado por vantagens econdmicas e tuteladas pela ordem juridica. (Ronconi, 2002,
p. 62).

Ensina Fabio Konder Comparato que:

A empresa consiste numa instituicdo que melhor define a civilizagédo
contemporanea, haja vista sua evolugcdo transformadora e reflexa em
varios aspectos da sociedade, sendo que das empresas € que origina
grande parte dos bens e servicos consumidos pelo povo. Das receitas
fiscais do Estado e € em torno delas que circulam muitos agentes
econdmicos ndo assalariados (investidores de capital, fornecedores,
prestadores de servigos). Além disso, a relevancia social da Empresa
possui outras influéncias, como a projecdo turistica e econdbmica do
municipio na qual estd inserida, na propria histéria destas comunidades,
fazendo parte, assim, de um complexo de interferéncias fundamentais para
o desenvolvimento da sociedade. (Comparato, apud, Ronconi, 2002, p. 62).

E notoria a importancia da protecdo publica da empresa e concomitantemente
do interesse social, mostrando-se fundamental a analise da condicdo da Empresa
que se pretende proteger. Esclarece o autor que, a implementacdo dos principios
constitucionais que precipuamente garantem o desenvolvimento nacional e justica
social, na verdade impde a completa reforma do direito falimentar. (Comparato,
apud, Ronconi, 2002, p. 62).

Sendo a funcédo social da empresa analisada a partir da tarefa que exerce no
meio socio-econdémico, depende ela de determinadas responsabilidades e deveres,
que sdo impostos a empresa e divergem da disciplina juridica a que a mesma se
submete, limitando, de certa forma, a sua liberdade de iniciativa.

Segundo Bulgarelli, para o ordenamento juridico brasileiro, estdo previstas
varias formas, sendo estas necessarias para que a atividade empresarial ndo se
volte somente para o lucro, observando-se, desta forma, que a realidade socio-
econbmica ja exige a efetivacdo da funcédo social da empresa. (Bulgarelli, apud,

Ronconi, 2002, p. 64).



Assim, a propriedade privada — Empresa, sendo ela publica ou privada,

devera cumprir com sua funcéo social, sendo ela dotada de funcao social.

No entendimento de Eros Roberto Grau, a funcdo social da empresa seria

uma funcdo social ativa por ser esta detentora de certo poder econémico, ou seja,

capaz de realizacdes, tendo esta sob sua responsabilidade uma obrigacao de fazer.

[...] o principio da fun¢&o social da propriedade impde ao proprietario — ou a
guem detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em
beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo exercer em prejuizo de outrem.
Isso significa que a funcdo social da propriedade atua como fonte de
imposicao de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e
ndo meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da
propriedade. (Grau, 1997, p. 213).

Portanto, nota-se que a atividade empresaria tem uma funcdo dinamica na

sociedade ndo podendo apenas se omitir de seu papel. Ou seja, a empresa tem que

ser atuante e fazer de seu poder ndo apenas instrumento de seus interesses, mas

também observar os ditames constitucionais, qual seja, buscar a justica social.

Nelson Nones, ao tratar em artigo juridico da funcédo social da empresa no

direito privado, utiliza-se de leis que mesmo de uma forma timida ja mencionavam a

funcao social.

Quanto a funcdo social da empresa no ambito das companhias, o artigo
116, 97°, do revogado Decreto-Lei n® 2.627 de 1940 (antiga lei das
sociedades anbénimas), determinava segundo Bulgarelli, que ‘os diretores
deveriam agir diligentemente no exercicio de suas fung¢bes, tanto no
interesse da empresa, como no interesse do bem publico, ndo tendo a
doutrina ou a jurisprudéncia na época dado maior atencdo a essas
mencdes, ficando, quando muito, na analise dos interesses egoisticos dos
acionistas e do interesse social, sobretudo, quando contrapostos.
(Bulgarelli, apud, Nones, 2002, p. 116).

Conforme Comparato, a fonte inspiradora dessa disposicdo legal foi “a lei

acionaria germanica, de 1927, paragrafo 70, ndo reproduzida na lei alema de 1965,

gque em contrapartida consagrou o principio da co-gestdo dos trabalhadores.”

(Comparato, apud, Nones, 2002, p. 116).



Também é importante salientar que a funcdo social da empresa é

mencionada na Lei 6.404/1976.

[...] pelo disposto no artigo 154, da Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976,
‘o administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe
conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfazer as
exigéncias do bem publico a da funcdo social da empresa’. Consoante o
paragrafo 4°, ‘o conselho de administracdo ou da diretoria pode autorizar a
pratica de atos gratuitos razoaveis em beneficio dos empregados ou da
comunidade de que participar a empresa, tendo em vista suas
responsabilidades sociais’. (Nones, 2002, p. 117).

Dando continuidade, 0 mesmo autor ainda expde:

De outra parte, em conformidade com o disposto no artigo 116, paragrafo
unico, da mesma lei, ‘o acionista controlador deve usar o poder com o fim
de fazer a companhia realizar seu objetivo e cumprir sua funcdo social, e
tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender’. (Nones,
2002, p. 117).

Comenta Comparato, sobre tais artigos da Lei n°. 6.404/1976:

Como se vé, a lei reconhece que, no exercicio da atividade empresarial, ha
interesses internos e externos que devem ser respeitados: ndo s das
pessoas que contribuem diretamente para o funcionamento da empresa,
como os capitalistas e trabalhadores, mas também os interesses da
comunidade que ela atua. (Nones, 2002, p. 117).

Os deveres que dispde os artigos 116 e 154 da mesma lei sdo impostos ao
acionista controlador a ao administrador da sociedade anénima de economia mista,
por forca das disposicdes constantes nos artigos 238 e 239, paragrafo Unico da
mesma lei.

Verifica-se, desta forma, através dos preceitos legais, que, das relacdes entre
acionistas, administradores, conselheiros e empregados € que decorrem as
obrigacBes concernentes ao ambito interno da companhia. Ja no ambito externo, a
relacdo € com terceiros, representados pelos consumidores, fornecedores, credores

e principalmente com a comunidade de que a empresa faz parte.



Em sua obra, Nelson Nones expbe a dificuldade apresentada ao se tentar

explicar em que consistem os deveres sociais negativos e positivos.

Segundo Comparato, os deveres negativos do empresario, relativamente a
esses multiplos interesses, ‘representam a mera aplicagdo do principio
geral ‘neminem laedere’, ou seja, do principio pelo qual ndo se deve lesar
ninguém. Quanto a segunda espécie, Comparato pergunta: ‘Mas ter4 o
empresario, também, deveres positivos? Teriam as empresas o dever de
desenvolver um plano de assisténcia social ou de previdéncia
complementar para seus empregados? A lei obriga, porventura, o acionista
controlador ou o administrador a fazer com que a companhia participe de
recolhimento e amparo a menores abandonados? E arremata: ‘O simples
enunciado dessas questdes mostra claramente, o alcance limitado, sendo
nulo, do conceito de funcéo social da empresa.’(Comparato, apud, Nones,
2002, p. 118).

Ao se referir ao alcance limitado desse conceito, Comparato ensina que no
direito empresarial, a legislacdo pertinente contém uma denotacdo imprecisa,
insuficiente e vaga. Por outro lado, Nones explica que a ampliacdo do entendimento
do que seja essa funcdo social pode ser encontrada no sistema juridico brasileiro
como o todo, principalmente, a partir dos principios constitucionais e das leis que
decorrem da Carta Magna de 1988. Cita-se por exemplo, a legislacdo que regula os
novos direitos a defesa do consumidor e ao meio ambiente, juntamente, é claro, com
a mais recente lei de faléncias, que, através do instituto da recuperacéo judicial da
empresa deu novo tratamento as questdes relacionadas a empresa, principalmente
no que tange a sua funcdo social. Observa-se, na categoria de fungcdo social da
empresa, que a atividade empresarial ndo se reserva apenas a tarefa de cumprir um
papel econémico. (Nones, 2002, p. 118).

A expressao, amplamente utilizada no presente trabalho, em seu significado
primeiro, é cumprir algo, ou desempenhar um dever de tarefa.

Merton conceitua a funcdo social e juridica da empresa como “0 conjunto de
tarefas, acdes, comportamentos e atitudes que fazem a adaptacédo e o ajustamento

de um dado sistema.” (Merton, apud, Nones, 2002, p. 118).



Para Silvio de Macedo, este conceito “implica a no¢cdo de um conjunto de
atividades e papéis exercidos por individuos de grupos sociais, nho sentido de
atender as necessidades especificas”. (Silvio de Macedo, apud, Nones, 2002, p.
118).

E seguindo esta mesma linha, César Luiz Pasold aborda que:

A partir das disposi¢8es legais da lei das companhias, da fungéo social da
empresa resulta um dever agir imposto ao acionista controlador (pessoa
natural ou juridica) a ao administrador (membro do conselho de
administrador e/ou diretor) da sociedade anénima, cuja obrigacéo implica o
respeito aos direitos e interesses dos demais sécios, dos empregados, dos
consumidores e da comunidade. (Pasold, apud, Nones, 2002, p.119).

Desse modo, pode-se observar que o dever de agir € sempre imposto ao
controlador e ao administrador. A legislacdo ambiental mostra-se avancada no
sentido em que a responsabilidade penal pelos crimes ambientais, é imposta tanto
as pessoas fisicas que integram a empresa, quanto as pessoas juridicas.

E deve ficar explicito que a funcdo social deve alcancar tanto a sociedade
empresaria como também o empresario individual, tendo este por objeto uma
empresa, uma atividade economicamente organizada.

Portanto, por todo o exposto, pode-se observar que a funcdo social da
empresa alcanca a todas as empresas, independentemente do tamanho de sua
carga tributaria. E claro que as grandes empresas apresentam maiores e diferentes
possibilidades do que as empresas de pequeno porte, mas, possuem ambas. Iguais
responsabilidades no que tange ao meio ambiente e ao direito do consumidor.

Tecendo comentarios ao Cadigo Civil de 2002, Nones expressa seu pesar,
pois 0 mesmo traz avancgos ao unificar o direito civil e o comercial, porém, deixa de
atender o interesse do proprio Estado, pois é importante que este e a iniciativa
privada trabalhem conjuntamente, para que haja um equilibrio econémico efetivo.

(Nones, 2002, p. 120).



Ha que se observar que os Tribunais estdo dispensando grande atencdo as
questdes relacionadas a funcdo social da empresa. Quando, por exemplo, “decidem
pela continuidade temporaria da sociedade empresaria com um unico sécio, apés o
arrendamento, o recesso ou decesso do outro ou dos outros sOcios, com
fundamento no principio da preservacédo da empresa.” (Nones, 2002, p. 121).

O caso da dissolucao parcial das sociedades empresarias é outro exemplo.

No dizer de Lucena;:

[...] € o caso de ‘dissolucdo da relacdo limitadamente a um sécio, com
liquidagcdo da quota social.” Conforme 0 mesmo autor, ‘da conjugagao do
principio preservativo da empresa e do seu ente social que a explora com o
principio geral da resolucdo contratual por inadimplemento,
consubstanciado em clausula expressa ou em clausula tacita de resolucéo,
exsurge o poder juridico de exclusdo de sécio desajustado (com ou sem
culpa), ao invés de, na esteira do direito romano e da doutrina
individualista, decretar-se a dissolu¢cdo da sociedade com a conseqiente
extincdo da empresa’. Importante destacar que o direito produzido pelos
tribunais, com relagdo aos casos mencionados, foi incorporado ao Cdadigo
Civil. (Lucena, apud, Nones, 2002, p. 121).

Assim, é importante o0 exame da viabilidade econdémica da empresa e da
consciéncia de sua fungéo social, as quais devem servir de parametro para a analise
da possibilidade de sua recuperacéo.

Ademais, a funcdo social da empresa nao significa retirar do Estado a
responsabilidade que lhe é inerente, sendo apenas uma forma justa de fazer com
que a empresa, que explora o mercado também seja participante na busca do

equilibrio sécio-econdémico, por isso, igualmente, a importancia na sua manutencao.



CONCLUSAO

No decorrer da presente pesquisa constatou-se que a evolucdo social
acarretou conseqlientemente a evolucédo da legislacdo falimentar. E notério que a
recuperacdo e a reorganizacdo da empresa insolvente devem ser a regra e a
decretacdo da faléncia a excecéo para a finalidade social e para a satisfacdo dos
créditos.

Importante ressaltar, que a evolugdo no que se refere a empresa, e
principalmente quanto a sua funcdo perante a sociedade, ja vem em gradativo
aprimoramento desde a Constituicdo de 1934, tendo sua efetiva explicitacdo na
Constituicdo de 1988 e aplicacdo com a Lei n° 11.101/2005, mais especificamente
em seu artigo 47 que trata da Recuperacao Judicial da Empresa.

A analise da Recuperacao Judicial da Empresa € de grande importancia, pois
a recuperacdo da empresa deve ser prioridade, visando ndo somente a sua
preservacdao, como também a preservacdo de empregos, o fomento tributario
estatal, a movimentacdo do comeércio. As empresas se apresentam como formas
geradoras da paz social.

A tendéncia dos paises desenvolvidos é observar cada vez mais a funcao da
empresa em vista do papel que desempenha diante da sociedade, questao esta de
relevancia na legislacdo nacional, pois o Brasil, apesar de seu desenvolvimento
industrial tardio, vem tentando acompanhar a evolucdo das relacbes da empresa
com a sociedade, para entdo atuar visando o bem comum através da economia

nacional como também se fazer presente no mercado nacional e internacional.



Assim, com o amadurecimento da legislacdo nacional, o Brasil alinha-se cada
vez mais com as nacdes desenvolvidas, as quais, como ja exposto, tém aplicado
com eficacia a manutencéo da atividade produtiva.

Portanto, verifica-se que a Lei n® 11.101/2005 apresenta um sistema eficiente
de disciplinamento das faléncias e reestruturagdo de empresas, que sao
fundamentais para aumentar a produtividade e a estabilidade da economia,
reduzindo desta forma riscos e custos de todos os agentes econdémicos.

Ademais, deve-se observar a questdo de ser a Lei de Faléncias uma lei de
cunho econdmico que passou por uma filtragem constitucional, pois valoriza além do
capital, as questdes relacionadas ao pleno emprego e a funcdo da empresa na
comunidade em que esta inserida.

Assim, para as empresas que se encontram em dificeis condicbes
econdmicas e financeiras, deve-se buscar solucdes, a fim de que ndo se agrave a
sua crise econbmica e consequentemente a crise econémico-social brasileira, pois
€ notério que uma empresa parte da comunidade em que atua ndo deve
simplesmente deixar de existir, pois os reflexos de sua quebra irdo refletir em varios
niveis (localidade, municipio, estado) nacionais e até mesmo na economia global.

Por fim, h& que se enaltecer os relatores responsaveis pelo projeto e atual Lei
n° 11.101/2005, pois sem sombra de duvidas € uma contribuicdo juridica de
fundamental importancia, no qual o intuito e principal finalidade, foi a melhoria das
condicbes sociais e econbmicas da coletividade, visto que a empresa como
fartamente exposto do presente trabalho, € uma das principais personagens da
economia mundial sendo garantidora de inUmeros principios elencados na atual
Constituicdo Federal, trazendo em sua existéncia e funcdo garantias fundamentais

para a consecuc¢ao da justica e da paz social.
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