NOVA EMPRESARIALIDADE APLICADA A
RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS

RESUMO: Diante de todas as trans-
formacdes sécio-econdmicas de ambito
mundial, o Brasil se viu compelido a re-
manejar o instituto juridico falimentar
pela Lei 11.101 de 2005. A empresa so-
freu modificacoes juridicas: artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988. O Cédigo
Civil de 2002 ajustou o perfil da empresa
moderna. Ambos deram origem a assi-
milacdo da teoria da empresa: agente de
fomento econdmico e conduta institucio-
nal. Estes conceitos sdo transportados
para a empresa no processo de recupera-
¢ao judicial porque a crise nao € mais vis-
ta sob o prisma econdémico e interno da
empresa, mas a crise empresarial afeta a
sociedade em geral. Portanto, o procedi-
mento de recuperacao judicial ou extra-
judicial deve atentar as necessidades dos
stakeholders de forma a alcancar, com a
manutencao da fonte produtora, melhor
justica social, quer durante ou apés a re-
cuperacdo; até, quando da decretagao da
quebra falimentar, de forma equilibrada;
justa e ética.
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SUBSTRACT: Before all of the socioe-
conomic transformations of world extent,
Brazil saw himself compelled to the chan-
ges of the juridical institute of recovery
companies for the Law 11.101 of 2005. The
company suffered juridical modifications:
article 170 of the Federal Constitution of
1988. The Civil Code of 2002 adjusted the
profile of the modern company. Both cre-
ated the assimilation of the theory of the
company: agent of economical fomentation
and institutional conduct. These concepts
are transported for the company in the
process of judicial recovery because the
crisis is not more view under the econo-
mical and internal prism of the company,
but the business crisis affects the society
in general. Therefore, the procedure of
judicial recovery or extrajudicial should
attempt to the needs of the form stakehol-
ders to reach, with the maintenance of the
source producing, better social justice,
he/she wants during or after the recovery;
until, when of the announcement of the
break falimentar, of form balanced, fair
and ethics.
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INTRODUCAO

A empresa tal como a conhecemos nos dias atuais vem se remodelando passo a
passo para encontrar melhor encaixe e adesdo a nova ordem mundial sécio-econdémica,
a qual impde o entrelacamento da empresa com o Estado, justamente, no seio de uma
ordem economica eficiente. A empresa passa a demonstrar sua func¢do social atentando
as melhorias das condi¢coes humanas de dignidade e justica social, concomitantemen-
te, ao exercicio da atividade lucrativa.

A empresa nacional, a partir da Constituicdo da Republica, de 1998 e apés a
promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, vestiu essa roupagem de forma clara, ja que a
carta politica elevou a empresa ao status de agente econdmico (art. 170). O diploma
legal, ao assimilar a teoria da empresa (Asquini, Italia, 1943) culmina por lhe atribuir
importante papel institucional.

Neste compasso, a empresa passa a buscar cumprir o seu objeto social aliado a
funcéo social. Nao obstante seja uma estrutura voltada para equalizar o lucro fordiano
de até entdo, deve a empresa contemporanea também concorrer com o fim precipuo
de escutar os anseios da sociedade do seu entorno, cujos agentes, identificados como
stakeholders, sdo os atores principais das preocupacdes e investimentos empresariais,
uma vez que, sao alvo de consumo e de inclusao social, incentivando mediante acoes de
governanca corporativa, a valorizacdo do trabalho, a erradicacdo da pobreza, o incenti-
vo cultural, a preservacao e resgate da dignidade da pessoa humana, alcangcando com
isso um circulo virtuoso de consumo e de cidadania.

Todavia, a empresa, ainda que assim o seja, pode vir a enfrentar crises econo-
mico-financeiras e ver o exercicio da atividade empresarial ameacado por externalida-
des que a impecam de dar continuidade ao respectivo papel institucional, suscitando
a crise.

A Lei 11.101/05 veio em bom momento proteger a empresa como fonte produtora
de riquezas e de recursos, a fim de que a mesma possa cumprir dignamente esse papel,
através de sistema protetivo esculpido na Lei, voltado a recuperacdo de empresas, quer
fazendo uso extrajudicial, quer uso judicial, ou ainda, ver-se a faléncia decretada e
acompanhada com o fim de mitigar os prejuizos sociais, uma vez que intenta, como se
vé do artigo 47 da Lei, que o espirito da norma é o de preservar a fonte produtora para
nao subjugar a atividade econémica que gera empregos e paralisar a continuidade das
atividades sociais desenvolvidas no interregno da crise.

Portanto, quando a empresa em crise faz uso dos beneficios da protecao sistémi-
ca gerada pela lei recuperacional, certamente devera fazé-lo sob os auspicios da ética,
quer na conduta, quer quando da apresentacdo do plano de recuperacao, almejando
com isso, a manutencao do comprometimento social do respeito a dignidade da pessoa
humana e a valorizacédo do trabalho, respeitando o papel institucional da funcao social
que lhe é inerente.

1. VISAO HISTORICA EVOLUTIVA DO FENOMENO CHAMADO “EMPRESA”

A empresa como hodiernamente conhecemos e, muito tranqgiiilamente, enten-
demos, as duras penas, alcancou o status de que é revestida. E vista como instituicao,
agente fomentador da economia, concentra riquezas e informacdes e, sobretudo, na
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atualidade, pode também ser vista como agente de ética e responsabilidade social.

Entretanto, para alcancarmos total reflexdo e maturidade sobre o fenémeno,
mister buscar, a partir do seu nascedouro, a raiz social e juridica que lhe deu tais con-
tornos essenciais e vitais a sociedade, passando, necessariamente, a investigar, pelos
tempos histoéricos, a sua razao de ser e existir frente ao espirito do homem, como se
vera a seguir como area de interesse no estudo.

O panorama em que se instalou o que, na seqiiéncia, fora identificado como “Ato
de comércio”, deu-se na transposi¢cao do século X para o XI, em razdo de uma necessi-
dade dos mercantilizadores da época, em franca expansao, incrementarem as ativida-
des mercantis, os quais eram sujeitos de ferrenho controle feudal e religioso pela igreja
catolica.

Os mercantilizadores praticavam escambo e na evolucdo do instituto, com a in-
sercao da moeda como objeto de valor nas trocas, passaram a driblar o controle que a
igreja fazia nas atividades de mercancia, utilizando-se das moedas. Diga-se que a igreja
catolica, sempre com o intuito de nao dividir ou enfraquecer o poder que lhes era pe-
culiar, ndo autorizava a hipétese de cobranca de juros — a usura.

Os comerciantes, almejando alcancar maior liberdade comercial e expansao ter-
ritorial, passaram a organizarem-se, coletivamente, através do que foi chamado, corpo-
racoes de oficio.

As corporacdes de oficio sao o marco do direito comercial. Tinham natureza ju-
ridica de associac¢oes. Os comerciantes atuavam coletivamente na defesa da expansao
e liberdade mercadolégicas, combatendo a rigidez feudal com resisténcia e dinamismo,
unindo-se em viagens comerciais, levando as cidades feudais crescimento econodmico e
social, ensejando a formacao das cidades, combatendo, coletivamente, saques de ban-
didos e piratas, estabelecendo competitividade por melhores precos e leis de mercado,
numa ideologia constante e revoluciondria, de que a uniao era capaz de fazer a forca.

E nesse ideal comercial as corporagdes comegaram a surgir em todo o continen-
te e ganharam status de norma. Na Franca, por uma lei do Rei, Ordenanca de Savary,
o estatuto das corporacdes foi estabelecido. Na Itdlia, por iniciativa dos comerciantes e
artesdos! foi codificada a pratica.

Com a regulacao do instituto, sé quem fazia parte de uma corporacio detinha
privilégios ao exercer atividade econoémica, excluindo dessa cultura privilegialista e de
seguranca, o comerciante que a nao integrava. O regime juridico de protecdo dependia
dessa qualificagao.

Bruno Mattos e Silva, ao prelecionar acerca desse periodo informa que...

As corporac¢des mantinham um rigido controle sobre seus mem-
bros, que extravasavam os limites da atividade comercial. lam mais
além: quem néo tivesse um comportamento considerado adequado
era expulso da corporacdo. Bem se vé, assim, que as corporacgoes
produziam direitos e obriga¢oes, cujo descumprimento importava
em sancdo. Essa competéncia para produzir e dizer o direito ndo
se limitou ao ambito interno da corporagao, mas passou a estender
seus efeitos aqueles que com os comerciantes tinham negécios. A

ISILVA, Bruno Mattos e. Direito de Empresa - Teoria da Empresa e Direito Societario. Rio de Janeiro. Atlas:
2007; p. 12.
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corporacao fiscalizava a qualidade e o pre¢o das mercadorias pro-
duzidas por seus membros, que deveria ser ‘justo?.

Fébio Ulhoa Coelho, acrescenta:

(...) entre a segunda metade do século XII e a segunda do sécu-
lo XVI, o direito comercial é o direito aplicavel aos integrantes de
uma especifica corporacao de oficio, a dos comerciantes. Adota-se,
assim, um critério subjetivo para definir seu ambito de incidéncia.
A letra de cambio, os bancos e o seguro sdo exemplos de institutos
ja existentes messe periodo?.

Esclarece este Autor que num segundo periodo da histéria do direito comercial,
séculos XVI a XVIII, o direito dos membros da corporacdo dos comerciantes prevalecia
na Europa Ocidental. Ja na Inglaterra, houve o desenvolvimento do Common Law con-
tribuindo para a superacao dessa caracteristica, tendo como relevante instituto criado
nesse periodo, o da sociedade andénima.

Na evolucéo do instituto, em 1807, em Franca, apds a edi¢do da Ordenanca de
Savary, houve reducdo do poder das corporagoes de oficio, dando azo a maior abran-
géncia e ampliagcdo do conceito, quando estabelecido foi no artigo 1o, do Code de Com-
merce, que comerciante era quem praticava os atos de comércio, profissionalmente?, ou
seja, a qualificacdo de comerciante adviria do ato praticado e ndo da inscri¢cdo nos anais
da corporacao de oficio.

Eram as atividades estritamente comerciais, mercantis, classificando-as a dou-
trina italiana como sendo as de compra para revenda, operacdes bancarias, empresas e
seguros (Rocco, comentando o artigo 3° do Cédice di Commerce del Regno D’Itélia, de
1882%) sempre envolvendo a intermediacio através do dinheiro.

Entendia Rocco, alargando visionariamente o conceito, ser o ato de comércio
“Ogni atto in cui si realizzi uma funzione dello scambio ed ogni atto conesso com ques-
ta funzione intermediaria”.

Com a expressao, Rocco interpretava que o conceito juridico de atos de comércio
deveria abranger, também, todas as relacdes derivadas ou de um ato de comércio pro-
priamente dito ou da qualidade de ser comerciante, sem exclusdo de todas as relacoes
derivadas e desdobradas que se identificassem com atividades comerciais, se aproxi-
mando, em muito, do conceito de empresa hodierno.

Atos de comércio, dogmaticamente, considerado, era negécio econémico de pro-
ducgao ou intermediacdo entre produtores e consumidores regidos em Lei mediante re-
gras especiais (sic). O comerciante era a pessoa que desenvolvia tais atos de comércio,
profissionalmente.

*Idem, p. 14.

3COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. Sdo Paulo. Saraiva: 2004; p. 13.

4Art. 1° do Code de Commerce: “Sont commercant ceux qui exercent des actes de commerce et em font
leur profession habituele”.

°ROCCO, Alfredo. Lezioni di diritto commerciale, Padua: Casa Editrice Dott. A. Milani, Gia Litotipo, 1929,
Parte II — La cambiale. V.6; p. 173 e ss.

fIdem, p. 228.
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Fabio Ulhoa Coelho identifica esse periodo da histéria como sendo o terceiro
relativo ao fenémeno investigado, mencionando que “o terceiro periodo (séculos XIX e
primeira metade do XX), se caracteriza pela superagao do critério subjetivo de identifi-
cac¢ao do ambito de incidéncia do direito comercial. A partir do c6digo napolednico, de
1808, ele ndo € mais o direito dos comerciantes, mas dos ‘atos de comércio””

Atos de comércio foi a teoria juridica importada (1850), pelo Brasil, do sistema
juridico da Franca (Code de Commerce, 1808), copiando fielmente o artigo 1° daquele

novel comparado, como nos ensina Rachel Sztajn:

... embora nao o tenha seguido na definicdo ou enumeracao de atos
de comércio, mas fixou-se ao mercadejar, deixando para o Decreto
(Regulamento) n. 737, do mesmo ano, enumerar atos que seriam
submetidos aos Tribunais de Comércio e, nessa sede, tal como no
art. 632 do Cédigo do Comércio Francés, aparecem as empresas de
fabricas, de comissoes, de depdsito, de expedi¢ao, consignacao e
transporte de mercadorias e de espetdculos publicos®.

Dispunha o Regulamento 737, de 1850:

Art. 19. Considera-se mercancia:

Par. 1° A compra e venda ou troca de efeitos moveis ou semoventes,
para os vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou ma-
nufaturados, ou para alugar o seu uso;

Par. 2° As operacoes de cambio, banco e corretagem,;

Par. 3° As empresas de fabricas, de comissoes, de depésitos, de ex-
pedicao, consignacao e transporte de mercadorias, de espetaculos
publicos;

Par. 4° Os seguros, fretamentos, riscos e quaisquer contratos rela-
tivos ao comércio maritimo;

Par. 5° A armacéao e expedi¢do de navios.

Perante o nosso direito comercial, era comerciante a pessoa fisica
ou juridica que praticava, em nome proprio, com habitualidade e
como meio de vida, atos de comércio.

Depois de copiar o artigo 1° do Cédigo Francés, o Cédigo Comercial Brasileiro,
de 1850, artigo 4° dispos: “Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da
protecdo que este Codigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha matricu-
lado em algum dos Tribunais do Comércio do Império, e faca da mercancia profissdo
habitual”.

Vé-se do conceito estabelecido ao fenomeno, pelo citado diploma legal, que o
Estado agia fortemente como agente interventor da atividade econdmica desenvolvida
pelas empresas, perdurando, francamente, até o advento da Constitui¢do da Republica
de 1988.

“COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol I. Sdo Paulo. Saraiva: 2004; p. 14.
8SZTAJN, RACHEL. Teoria Juridica da Empresa — Atividade empresaria e mercados. Sdo Paulo. Atlas: 2004;
p. 89.
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O contato com esse mencionado controle estatal pode-se investigar pela exigén-
cia de registro na Junta Comercial antes de iniciar a atividade comercial, pelos tipos
de sociedades empresarias entabuladas pela legislacdo, pelo fracionamento do sistema
por atividades e setores, com a finalidade precipua de controlar a atividade econémica
das empresas, a exemplo do que ocorria na Italia.

0O Cédigo Comercial vigeu por longas décadas e o controle Estatal deparou-se
com o muro intransponivel da ineficiéncia, ndo acompanhando a evolu¢ao do conceito
e dos movimentos sociais e empresariais de interacdo em detrimento dos entraves e
controle Estatal sobre a atividade econdémica.

O fendmeno empresa acambarcou forte evolucdo social e tematica, for¢ando,
necessariamente, a permissdo de entrada da era do neoliberalismo com realce ao prin-
cipio da livre iniciativa e livre concorréncia, cuja bandeira € a da liberdade econémica,
intervencao minima do Estado e valoriza¢do da autonomia da vontade das partes con-
tratantes.

Esse movimento foi demonstrado a partir de 1942, na Italia, pelo Cédice Civile,
desprezando a separacao entre direito comercial e direito civil no intuito de unificar a
disciplina privada das relacdes econdmicas, ensejando dai, novo conceito de empresa
- amingua de estarmos de fronte a uma quinta etapa de evolu¢ao do fendbmeno no que
tange a empresa na era da sociedade da informacao -, estabelecendo regras no orde-
namento juridico tanto para o Direito Civil como para o Direito Comercial no mesmo
codigo privado.

Foi a partir da doutrina italiana de que se serviu o Brasil para inspirar a doutrina
Nacional, assimilando os conceitos da visdo poliédrica do fendmeno empresa definido
por ASQUINI (1943), os quais incutiram, entre nés, o novo conceito sobre a teoria da
empresa.

Na visdo do doutrinador italiano a empresa representa a evolucao tedrica de atos
de comércio, passando para o estudo do exercicio da atividade econdmica organizada
cujo ente, pode ser visto e identificado sob varios angulos: funcional, subjetivo, patri-
monial (ou objetivo) e corporativo.

Pelo angulo funcional, a empresa identifica-se com a prépria atividade; pelo sub-
jetivo, a empresa € vista através do empresario; quanto ao patrimonial, a empresa €
identificada pelo estabelecimento ou azienda e, por fim, o aspecto corporativo € visto
através da empresa enquanto instituicdo (na nossa 6tica, com a busca por resultados
sociais de forma subsididria ao Estado, além do lucro).

Por essa visdo, a empresa nao se confunde com as pessoas dos sécios. Passa a
ser ente de direitos e obrigacoes auténomos, desvinculados da pessoa do empreséario,
enquanto pessoa fisica - s6cio.

A empresa passa a exercer papel institucional ao lado do Estado e, na forma de
empresario individual ou sociedade empresaria é reconhecida como Sujeito de direitos
e obrigacoes a ser preservada, independentemente da intervencdo humana, na medida
em que € agente realizador e valorizador dos meios de producéo, representados pelo
capital e trabalho, contribuindo para a dignidade humana, sobretudo, porque passa a
ter utilidade social e a exercer certa funcdo social, vestindo, deliberadamente, nova
roupagem juridica: teoria da empresa versus atos de comércio.

A empresa € vista, a partir de entdo, como agente fomentador da economia; o
Estado passa a intervir a distancia na arte de regular a atividade empresaria, outor-
gando-lhe a livre iniciativa e a liberdade de concorréncia - vigiadas; impde a empresa
o mister de agir com ética e responsabilidade social perante a sociedade respeitando
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os chamados stakeholders, quais sejam, os agentes interlocutores da atividade empre-
saria: trabalhadores, consumidores, meio ambiente sustentavel, s6cios, acionistas, for-
necedores etc.

E, no Brasil, nao foi diferente. Passada a transicdo entre o Cédigo Francés e o
Codigo Italiano, veio o Codigo Civil de 2002, depois de tramitar no Congresso Nacional
de 1975 a 2002; o projeto Miguel Reale acaba por eclodir e conduzir o direito privado
brasileiro ao melhor encaixe quanto a teoria da empresa.

Embora, o Cédigo Civil de 2002 tenha assimilado a teoria da empresa estabele-
cida por Asquini, ndo definiu, com precisdo, o que seja o conceito de empresa, contudo,
inspirou contornos juridicos sobre o fendémeno através da defini¢cao do que seja empre-
sario, estabelecimento comercial e atividade empresaria, justamente, para néao ferir a
visdo poliédrica originaria e recalcitrar um conceito que nao seja passivel de evolucao,
a exemplo, mencionamos, da nova era da sociedade da informacéo e do conhecimento,
cujo ator principal é a empresa no mundo, sem fronteiras: a empresa transnacional.

Nao € por demais deixar a margem da meng¢ao que a teoria da empresa ja vinha
sendo sentida e aplicada em nosso pais, ndo dependendo da reforma que reclamava o
Codigo Civil. A doutrina, a jurisprudéncia e a propria legislacao esparsa ja se sensibili-
zavam com as necessidades de mudanca e entendimento do novo fenémeno.

E foi, ja, em 1990, com a edi¢do do Codigo de Defesa do Consumidor, que se pode
ver o tratamento dispensado pelo legislador em face dos fornecedores, de forma iguali-
taria em direitos e obriga¢oes, independentemente, do ramo da atividade economica.

Fabio Ulhoa Coelho nos esclarece como foi essa transicao:

O direito comercial brasileiro filia-se, desde o ltimo quarto do sé-
culo XX, a teoria da empresa. Nos anos de 1970, a doutrina comer-
cialista estuda com atenc¢ao o sistema italiano de disciplina priva-
da da atividade econdémica. Ja nos anos de 1980, diversos julgados
mostram-se guiados pela teoria da empresa para alcancar solu¢oes
mais justas aos conflitos de interesse entre os empresarios. A par-
tir dos anos 1990, pelo menos trés leis (Codigo de Defesa do Consu-
midor, Lei de Locacoes e Lei de Registro do Comércio) sdo editadas
sem nenhuma inspiracao na teoria dos atos de comércio. O Cédigo
Civil de 2002 conclui a transicao, ao disciplinar no Livro II da Parte
Especial, o direito de empresa®.

O panorama sentido nos dias de hoje através da teoria da empresa ji reclama a
sua melhor adequacido ao mundo globalizado, a exemplo do desenvolvimento da respec-
tiva atividade empresaria no ambito da sociedade da informacao e do conhecimento, o
que podemos mencionar como a quinta era na evolucdo do fendmeno; fato social esse
que ainda encontra-se tateando, no escuro, preceitos juridicos de ordem mundial e
Constitucional de adequacao diante das tecnologias da informacao.

9COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol I. Sdo Paulo. Saraiva: 2004; p. 26.
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2. A RECUPERACAO JUDICIAL DA EMPRESA

2.1. A crise

Nos restantes vinte e cinco anos do século XX, concomitantemente com a evo-
lucdo provocada desde o final da Segunda Guerra Mundial, houve a reforma da Lei
de Faléncias dos Estados Unidos (Brankrupty Reform Act, de 1979), passando a dar
possibilidade, diante da insolvéncia da empresa frente ao panorama mundial de crise
econdmico-financeira, de solucdes para salvar a empresa da crise, ja que havia sido
identificada como unidade produtiva de riquezas e mantenedora da dignidade da pes-
soa humana através da conservacao do emprego, passando a viabilizar novas formas de
satisfacdo dos credores, com minoracao de suas perdas.

Na Franca, sobreveio a Lei n. 94.495, de 1994, sobre a prevencdo e tratamento
das dificuldades das empresas.

Na Inglaterra, o Insolvency Act, de 1986, estabeleceu-se o processo de Recupe-
racao de empresa, permitindo o acordo de credores, a gestao controlada e a reestrutu-
racao financeira.

Na Alemanha, a lei sobre insolvéncia (insolvonzordnung), 1999, também tinha
em vista dar solucdo a empresa em crise financeira.

Na Espanha, a Lei Organica de 09.07.2003, visava a reforma concursal.

Nos demais paises o cendrio foi o mesmo e o Brasil ndo ficou a margem de obser-
vacao da crise e da necessidade de permanéncia da empresa enquanto ente de respon-
sabilidade social e fendbmeno de fomento econémico.

A crise, diz Fabio Ulhoa Coelho!, se identifica como sendo a retracio considera-
vel nos negocios desenvolvidos pela sociedade empresaria. Estabelece o Autor que ha
uma sistematica na divisdo da crise; crise econdmica - financeira, ou patrimonial na
empresa e que sdo distintas entre si, podendo, no mesmo momento, ocorrer mais de
uma hipdtese.

A crise econdmica pode ser generalizada, de ambito nacional de responsabili-
dade do Governo na arte de administrar o Pais; pode ser também, segmentada ou,
até, atingir somente a empresa, quando o empresario, imaginando que a crise que lhe
acomete seja de responsabilidade macro, na verdade, faz parte de mau gerenciamento
do negdcio, ndo dispondo de tecnologia empresarial no desempenho da atividade em-
presaria, estando incapaz de competir no mercado.

A crise financeira se da quando a empresa nao tem recursos liquidos para arcar
com suas despesas. E caso de iliquidez no mercado, de inadimpléncia. Pode ser o caso,
também, de excesso de ativo imobilizado, demonstrando caso de insolvabilidade e ndo
de insolvéncia. A melhor representatividade da crise financeira é exatamente a inadim-
pléncia quanto aos compromissos financeiros assumidos pela empresa sem conseguir
honra-los, gerando a impontualidade.

Pela crise patrimonial vé-se a insuficiéncia de bens no ativo da empresa para
atender a satisfacdo do respectivo passivo, apresentando perante o mercado condi¢io
temeraria de solvéncia, indicando riscos aos credores.

Dalinha ténue que separa uma caracteristica da outra, estd autorizado dizer que
as trés situacoes estdo entrelacadas a ponto de serem consideradas como quadro geral
de crise, uma depende da outra e uma desencadeia a outra, podendo ser fatal a empresa

Q0p.cit. p. 216.
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ou, ainda, apresentar tracos que ensejem um procedimento recuperacional.

Quando a crise é fatal o prejuizo é em cadeia. Atinge a vida da empresa, os inves-
tidores, os empresarios, os trabalhadores, os consumidores, o meio ambiente, o Estado,
ou seja, todos os agentes econdmicos interlocutores da empresa em crise, afetando,
conseqiientemente, “postos de trabalhadores, redes de abastecimento, diminui¢ao de
arrecadacdo de impostos, paralisacao de satélites, problemas sérios na economia local
ou até nacional”.!

O Direito nao fica alienado de proteger tais fatos sociais e econémicos alcancan-
do melhor sorte, a mingua de todo o direito comparado de que se serviu de inspiracao,
a Lei 11.101, de 2005, “Lei de Recuperacao de Empresas”, vislumbra, de igual forma,
manter a fonte produtora nacional — a empresa como forma de preservar a sua fung¢ao
social.

A empresa brasileira, de modo geral, esbarra na crise interna e externa e, sobre-
tudo, quando se depara com a norma imposta pelo artigo 170, da Constituicao Federal.
E, assim se diz porque, embora, seja agente capaz de livre iniciativa e concorréncia,
encontra limites e parametros de acerto perante o mercado interno e externo devendo
responder na exata medida de seus stakeholders (sic), agindo sobremaneira, com ética
e responsabilidade social.

Se a empresa nao é capaz de atender seu mercado econémico, bem como, nao
estd sendo capaz de auferir resultados financeiros e sociais, inspirados na satisfacao
constante dos stakeholders, certamente, é pintada a tela da crise na empresa, nao s6
compactada pela insolvéncia financeira, mas, sobretudo, pela auséncia de resposta efe-
tiva a sociedade, demonstrada pela queda nos seus indices econdémicos, com reflexos
até nos eventuais balangos sociais, caso a empresa se engaje no conceito de socialmen-
te responsavel, podendo ter uma responsividade negativa por parte do mercado como
um todo.

A impossibilidade de a empresa continuar o exercicio do respectivo papel insti-
tucional, mesmo que em face de adimpléncia financeira perante o mercado, constitui
a caracteristica mais marcante da crise da empresa brasileira. Nao é s6 a escassez de
dinheiro que demonstra a crise, mas, sim, a auséncia de participacdo da empresa no seu
papel principal, que € o institucional.

A resposta institucional da empresa é a representatividade reflexa dos principios
éticos e de responsabilidade social, pelos quais deveriam em tese se prestar para con-
tribuir de alguma maneira para a solu¢ao da crise num mercado global.

A empresa ética procura contornar a crise respondendo sempre que possivel,
com adimpléncia, boa-fé objetiva, respeito a funcao social dos contratos e da proprie-
dade e conduzindo-se de forma socialmente responsavel, como forma de buscar o apoio
e a resposta eficaz dos stakeholders, devolvendo ao respectivo destinatario social, o
resultado de toda eficiéncia mercadolégica através de cooperacgao institucional. E toda
essa engrenagem funcionando boa e perfeitamente ajustada conduz a empresa ao cir-
culo virtuoso de responsividade, cujo sucesso, pela via reflexa, acaba por ter a obtencao
de melhores resultados e do almejado lucro, com a possibilidade real de vencer a crise.

Se a empresa nao estiver bem enquadrada sob esses itens, certamente, terd mais
dificuldades para vencer uma crise econémico-financeira.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol 3. Sdo Paulo. Saraiva: 2004; p. 217.
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2.2. A recuperacao da empresa

Neste cendrio de crise que atinge a empresa brasileira - ja ndo é de hoje - cer-
tamente, haveriamos de ter o mesmo incentivo de protecdo a empresa, passando do
Direito puramente social para uma visdo evolucionista de Direito Econoémico, assim
como os paises comparados o fizeram, com o intuito de estimular a atividade econdmi-
ca objetivando a preservacao da empresa em busca dos resultados econdmicos e sociais
partindo-se da seguranca juridica sistémica gerada pela nova lei recuperacional.

Mas a boa noticia é a de que estamos em franca expansido desse ideario donde
ja sdo sentidos os primeiros efeitos através de empresas nacionais comprometidas com
a sociedade, as quais, ja vém demonstrando pelos balancos sociais, o que estamos a
considerar como perfil da empresa pés-moderna (séc. XXI) passivel de protecdo pelo
sistema legislativo em momentos de crise.

A Lei Falimentar de 1945 (Decreto 7661/45) necessitava de reforma por nio con-
seguir mais se adaptar aos novos tempos e ao universo de modificacoes legais gerado
pelo advento do Cédigo Civil, inclusive de natureza principiolégica.

Newton De Lucca, comentando acerca da novel Lei 11.101, de 2005, atacando o
obsoleto Decreto de 1945, menciona nos seus ensinamentos que:

Ja em 1955, o génio profético de Ascarelli houvera se apercebido da
enorme defasagem dos varios institutos reguladores da crise eco-
ndémica da empresa, conforme se verifica pelo seguinte trecho de
suas exuberantes licoes:

‘Importa somente observar como o problema do procedimento fa-
limentar interpenetra-se com aquele relativo ao exercicio de uma
atividade — em contraposicao com a pratica de atos isolados — e de
uma atividade econdmica; é por isso que o procedimento falimen-
tar é historicamente desenvolvido como peculiar de quantos exer-
cem profissionalmente uma atividade comercial e que essa mesma
geral extensao (como se verifica no ordenamento germanico) apre-
senta-se ndo apenas como a daqueles que nao exercitam atividade
econdmica, mas como a daqueles que exercitam a atividade agri-
cola que constitui exatamente a atividade econdémica tradicional
contraposta a atividade comercial.

As normas sobre a insolvéncia reportam-se a uma disciplina que,
em sentido amplo, podemos dizer referida a uma especial respon-
sabilidade do empresario (comercial), que se projeta também para
o campo penal. Sera exatamente através da disciplina falimentar
que mais nitidamente revelar-se-a a especial disciplina do empre-
sario comercial.

Examinaremos exatamente, em seu devido lugar, o desenvolvimen-
to e a disciplina dos institutos falimentares; notaremos, entiao, o
acento que, no desenvolvimento de nossa legislacao, foi posto gra-
dativamente sobre uma consideracdo sempre mais marcadamente
processual do instituto, consideracao traduzida legislativamente
na acentuacdo dos poderes do juiz delegado, na desvalorizacio da
comissao de credores e assim por diante. Teremos, entao, a oportu-
nidade de examinar criticamente tal orientacdo e, conjuntamente,
a crise do instituto falimentar, segundo o meu entendimento, a con-
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seqiiéncia dessa orientacdo que acabou por olvidar a peculiaridade
dos problemas para a solucao dos quais é entendido o instituto™2.

As criticas mais severas em torno do Decreto 7.661, de 21/06/1945 referem-se ao
diploma como nédo sendo habil e eficaz para contornar as conseqiiéncias sécio-econo-
micas dos tempos e dos mundos que interagem as empresas, bem como, nao atentan-
do a evolucdo do sistema econdomico mundial, mas, sim, valorizando, excessivamente,
normas regulamentadoras de processo, na contramao do que Fabio Konder Compara-
to considerou declinar como sendo elemento identificador e definidor da civilizagao
contemporanea: “se se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia,
dinamismo e poder de transformacao, sirva de elemento explicativo e definidor da civi-
lizacdo contemporanea, a escolha € indubitavel: essa instituicdo é a empresa”.®

Também, dirigiu-se o diploma, fundamentalmente para o comerciante indivi-
dual, ignorando a existéncia da empresa enquanto atividade econémica na producao
e circulagado de bens e servicos, ocupando um espago que transcende, em muito, ao
dos s6cios e, sobretudo, nao fez a distin¢ao entre empresario e empresa, considerando
ambos em crise e ambos um s6 agente juridico, ndo os distinguindo.

De igual forma, ndo atentou as praticas negociais, culminando com um forma-
lismo processual exacerbado que sequer foi eficaz para com relagdo aos direitos dos
credores que intentou proteger, fazendo, ainda, do procedimento falimentar, um meio
de cobranca que foi ao longo do tempo, rechagado pela jurisprudéncia nacional, posi¢cao
prestigiada pelo novo diploma.

Nao nos olvidemos de considerar que a maxima protecao ao Fisco dada pela
derrocada Lei ensejava forte insegurancga juridica aos credores, especialmente, aos cre-
dores com garantia real no momento de conceder créditos as empresas.

Desde 1970, o professor, Fabio Konder Comparato, ja dizia acerca da inadvertida
norma de 1945, dispondo da seguinte forma.:

O minimo que se pode dizer nessa matéria € que o dualismo no qual
se encerrou o nosso Direito Falimentar — proteger o interesse dos
credores — nédo € o molde a propiciar solucdes harmoniosas no pla-
no geral da economia. O legislador parece desconhecer totalmente
a realidade da empresa, como centro de multiplos interesses — do
empresario, dos empregados, dos socios capitalistas, do empresa-
rio. De nossa parte, consideramos que uma legislacdo moderna da
faléncia deveria dar lugar a necessidade econdmica da permanén-
cia da empresa. A vida econémica tem imperativos e dependéncias
que o Direito nao pode, nem deve, desconhecer. A continuidade e
permanéncia das empresas sdo um desses imperativos, por moti-
vos de interesse tanto social, quanto econémico.

Rubens Requido, de igual forma, ndo poupou a eloqiiéncia critica a necessidade
de reforma do sistema falimentar nacional:

12L,UCCA, Newton De e SIMAO FILHO, Adalberto. Comentarios & Nova Lei de Recuperacio de Empresas e
de Faléncia. Sao Paulo. Quartier Latin: 2005; p. 22/23.

Bldem, p. 27.

“Idem, p. 18.
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Muito mais que o Codigo Civil e do que o Cédigo de Processo, tanto
quanto, sem duvida o Cédigo Penal e o Cédigo de Processo Penal,
se evidencia e se impode a reforma do direito falimentar. A faléncia
e a concordata, como institutos juridicos afins, na dentincia de em-
presarios e juristas, se transformaram em nosso Pais, pela obsoles-
céncia de seus sistemas legais mais do que nunca, em instrumento
de perfidia e de fraude dos inescrupulosos. As autoridades perma-
necem, infelizmente, insensiveis a esse clamor, como se o Pais, em
esplendida explosao de sua atividade mercantil e capacidade em-
presarial, ndo necessitasse de modernos e funcionais instrumentos
para o seguro desenvolvimento econémico nacional.!®

A Lei 11.101, de 2005, afinada com preceitos comparados, entao, veio ordenar a
crise do fendbmeno econémico empresa, no Brasil, valendo ressaltar algumas nuances
de magnitude impar na compreensao do instituto.

Manoel Alonso disse a respeito da esperanca depositada na aplicacdo do novel
instituto:

Diante dos MEIOS DE RECUPERACAO JUDICIAL, no contexto do
novo diploma falimentar, como aqui despretensiosamente expostos,
sdo fundadas as esperancas do universo juridico do Pais na maior
celeridade, eficiéncia e efetividade na apreciacao e julgamento dos
processos sujeitos ao alcance da Lei Federal n° 11.101/05, incluidas
as acoes penais (art. 15 da Lei Estadual n° 3.947/83).16”

A primeira consideracao sistémica sobre o instituto legal € a de que, na davida
quanto ao manejamento da Lei, deverd ser aplicado a andlise, o principio da preser-
vacdo da empresa a luz do espirito do Legislador de 2005. E a partir desse principio
preservador da empresa (fonte produtora) que serd preenchida a lacuna da Lei. A bem
da verdade, € o cerne do novico regramento tendo-se em vista os efeitos macro sécio-
econdmicos que gravitam em torno da manutenc¢ao da vida util da empresa.

O artigo 47 da referida Lei representa a exata assuncao do que vem aduzido no
presente trabalho e justapondo-se as necessidades guerreadas pelos entendidos:

Arecuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacao da si-
tuacgao de crise econdmico-financeira do devedor a fim de permitir
a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo assim, a preservacdo da
empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade econdémica.

Nele esta acambarcado o espirito da norma quando menciona que o objetivo da
recuperacao judicial € a superagdo da empresa em crise econdmico-financeira com o
fim precipuo de manté-la viva enquanto fonte produtora; bem da vida salvaguardado

®Idem, idem, p. 18/19.
6,UCCA, Newton De; SIMAO FILHO, Adalberto (coord.). Comentarios & Nova Lei de Recuperacéo de Em-
presas e de Faléncia. Sdo Paulo. Quartier Latin: 2002; p. 268.
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pela Lei e pela Constituicdo da Republica (art.170), a legitima continuidade do estimulo
a atividade economica, bem como, a possibilidade da retomada dos resultados sociais.

Newton De Lucca, mencionando Roger Houin, disp6s o que se preconizou por
ocasido do relatério elaborado pela comissao de juristas franceses quanto ao tratamen-
to da matéria, na década de 60:

Numa economia de grandes empresas, tomando geralmente a for-
ma de sociedades, ela interessa também aos assalariados, que a
liquidagao do negécio dispersa; interessa também aos soécios, es-
pecialmente os acionistas, que nio cometeram outra imprudéncia
sendo a de deixar dirigentes incapazes ou desonestos tomar o po-
der e exercé-lo. Enfim, ela pode concernir a economia do pais, que
sofrerd a desapari¢cdo de uma unidade economica em estado de
funcionamento que, melhor gerida, teria sido viavel e produtiva.'”

E, fazendo alusao aos pensamentos de Fabio Konder Comparato, expde nesse
mesmo sentido:

De uma forma ou de outra, uma conclusdo necessariamente se im-
pde: optou o legislador de 2005 por tentar viabilizar, sempre que
possivel, a superacao da situacdo de crise economico-financeira do
devedor, preservando-se essa ‘instituicao social que, pela sua influ-
éncia e poder de transformacao’, ter-se-a tornado o principal ‘ele-
mento explicativo e definidor da civilizacdo contemporanea’, na ar-
guta observacio do eminente Professor Fabio Konder Comparato.

Extrai-se, ainda, do artigo 47, mencao a funcao social da empresa que se traduz
em preservacao dos empregos dos trabalhadores, fato este que afina a Lei aos princi-
pios da ordem economica do Pais, cujo ator € a empresa em atividade.

Pela inteligéncia do espirito da Lei, este artigo 47 culmina: a) em viabilizar a
superacao da situacao de crise, a fim de preservar a fonte produtora - empresa, como é
o interesse de todos os envolvidos, em beneficio do bem comum; b) nédo sendo vidvel a
recuperacao judicial ou extrajudicial, promover o afastamento do devedor de suas ativi-
dades, a fim de preservar e otimizar a utilizagao dos bens, ativos e recursos produtivos,
em processo rapido, para pagamento dos credores (procedimento de faléncia).

Uma vez considerado o coracdo da norma, a Lei passa a mencionar os meios que
sugere como sendo hdbeis a superagao da crise da empresa, de forma arrojada e inova-
dora, associando ao preceito da lei, a visdo economica do Direito, no fiel intuito de dar
eficicia e efetividade ao propdsito legal, disponibilizando os recursos econoémicos de
administracdo e gestdo do negécio empresarial.

E estéd assim contornado o exemplificativo artigo 50. O dispositivo em comento
oferece recursos ao operador do direito social a fim de que ele concatene idéias juri-
dicas as idéias econdmicas numa associa¢ao de sucesso na recuperacao da empresa e
gerenciamento da crise. O operador passa a ser multidisciplinar.

E de mais valia dizer que o direito & Recuperacio Judicial é exclusivo das socie-

"Idem, p. 29.
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dades empresarias (salvo excec¢des legais como instituicoes financeiras), empresarios
individuais, micros e pequenas empresas, haja vista, a exigéncia como pressuposto pro-
cessual, da demonstragao cabal dos requisitos contidos nos artigos 1°, 51 e 70, todos da
Lei 11.101/05.

E fato, portanto, que a recuperacio da empresa em crise é um instrumento con-
cedido pela lei para que a mesma, uma vez, preenchidos certos requisitos exigidos em
Lei, possa propor e negociar com o0s seus respectivos credores, no ambito das igualda-
des de credores estabelecidas por classes, um plano de gestdo visando recuperacao
extrajudicial ou judicial, com vistas a aprovacao por parte dos mesmos e homologacao
pelo Juizo, se o caso.

Diante de tais nuances apontadas, por uma questdao ébvia, ndo cabera ao Poder
Judiciario, enquanto ente do Estado politicamente organizado, intervir nas decisdes
tomadas pelos credores na discussao e aprovacao do plano de recuperacio, mas, esta
autorizado a vetar e intervir em planos sem sustentabilidade; ou decretar a faléncia
mediante pedidos infundados, sem ferir o principio, todavia, da manutencdo da fonte
produtora. Leia-se: planos que ferem a ética juridica dos negdcios empresariais.

Fabio Ulhoa tergiversa acerca dos planos sem sustentabilidade, sem consisténcia:

Pela lei brasileira, os juizes, em tese, ndo poderiam deixar de homo-
logar os planos aprovados pela Assembléia dos Credores, quando
alcancado o quorum qualificado da lei. Mas, como a aprovacao de
planos inconsistentes levara a desmoralizacao do instituto, enten-
do que, sendo o instrumento aprovado um bla-bla-bla inconteste, o
juiz pode deixar de homologa-lo e incumbir o administrador judi-
cial, por exemplo, de procurar construir com o devedor e os credo-
res mais interessados um plano alternativo.'

Conclui Newton De Lucca, acerca do que se disse, expondo que:

Torna-se indispensavel que exista, portanto, uma real e inequivoca
viabilidade economica da empresa em dificuldade a fim de que se
tenha um fundamento axiol6gico razoavel para poder legitimar o
cerceamento da reacao legal daqueles cujos direitos foram cons-
purcados...Caso contrario, estar-se-a premiando, mais uma vez, as
manobras cavilosas daqueles maus empresarios que elegem, sem
nenhum pundonor, a institui¢cdo do calote como a mais emblemati-
ca de suas vidas..."?

Ora, a Lei 11.101/05 teve como inspiracio obrigatéria os ditames constitucionais
arraigados no art. 170 da Constituicdo Federal. Esse diploma legal d4 efetividade a pro-
tecdo da empresa a fim de que esse agente fomentador da economia possa exercer seu
papel institucional de subsidiar o Estado na erradica¢do da pobreza, na implantagao
de melhor justica social e valoriza¢ao da dignidade da pessoa humana, quer tendo em
vista o contexto histérico de participagdo da empresa na evolucdo da sociedade, quer
porque a empresa tem papel fundamental no enriquecimento nacional e participagao

8]dem, p. 33.
¥Idem, p. 210.



Adalberto Simdo Filho e Daniela Pellin

ativa junto a sociedade do entorno onde explora atividade economica.

E € a partir dessa conclusdo que se pode afirmar que o plano de recuperacio
judicial deve atender aos principios basilares da empresa pés-moderna, deve atentar
a preceitos de ética vislumbrando manter vivo o exercicio da responsabilidade social,
preceitos da Nova Empresarialidade?.

Conclui-se a partir deste raciocinio, que a empresa em crise interessa ao Estado
e a sociedade, como um todo restabelecer, ja que a empresa nao pode ficar a merce,
eventualmente, de ter sobre si, ma gestdo de administradores descomprometidos com
os ditames da Nova Empresarialidade imposta pelo artigo 170, da Constituicdo da Re-
publica.

E, sobretudo, uma vez, reclamada a intervencao protecionista do Estado-Justica
nas dificuldades econdmico-financeiras da empresa em crise, deve o plano de recu-
peracdo judicial intentar melhor sorte de esforcos para manter a fonte produtora e a
protecdo dos stakeholders que dela dependem, aplicando os preceitos mencionados.

Assim é que o plano de recuperacao judicial deve atender aos principios basila-
res da empresa pés-moderna e na proposta de repaginacdo da empresa em crise, deve
esta primar por um plano empresarial de recuperacdo que concatene idéias econdémico-
financeiras embauladas pela ética e, sobretudo, tendo como meta alcancar e manter os
critérios de responsabilidade social na manutencao da atividade empresarial, de forma
a cumprir seu papel constitucional de fomentar a economia. E o que veremos a seguir.

3. ANOVA EMPRESARIALIDADE APLICADA NA RECUPERACAO DA
EMPRESA

Nao ha como tratar do assunto Nova Empresarialidade, além de todo o contetido
que ja foi exposto, sem adentrarmos ao artigo 170, da Constituicdo Federal de 1988 e
ao Codigo Civil de 2002: teoria da empresa. Esta o artigo 170 proscrito no titulo III que
trata da Ordem Economica e Financeira do Pais, especialmente, definindo os principios
gerais da atividade econdmica, cujo contexto se situa a empresa. Ja, no Codigo Civil,
temos a partir do artigo 966, a teoria da empresa, dentre outros conceitos que gravitam
em torno da noviga teoria. Ambos os diplomas vigem a se complementarem e estabele-
cerem os novos ideais da Nova Empresarialidade.

O mundo vem gradativamente passando por um amplo estidgio de redefinicdo
dos principios éticos que norteiam a atuagao das empresas, de maneira a inclui-las num
processo que tem por escopo compromissd-las com o bem-estar da humanidade; com
vistas a equiidade social, o respeito a vida; e ao meio ambiente, como condi¢do para se

2 “Acredita-se, portanto, que a palavra empresarialidade, no contexto empregado neste estudo, possa ser
entendida como a atividade empresarial em movimento constante e sucessivo, ndo importa se exercida pela
sociedade simples ou empresaria ou pelo empresario individual e o inter-relacionamento desta com os for-
necedores, mercado consumidor, mercado de valores mobilidrios, agentes econémicos diversificados, tra-
balhadores, meio ambiente, e, finalmente, em relacao aos préprios sécios e acionistas, gerando uma sinergia
completa que culmina em vivificar a empresa e agregar valor”. SIMAO FILHO, Adalberto. Nova Empresaria-
lidade - Uma visdo juridica reflexa da ética na atividade empresarial no contexto da gestao e da sociedade
da informacao. Tese de Doutoramento. Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. 2002. Pag. 23.
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edificar uma sociedade culturalmente equilibrada, economicamente préspera e social-
mente justa, encontrando eco, destarte, com a Lei 11.101/05, langando mao, a empresa,
para a mantenca da respectiva atividade e a continuidade do respectivo papel.

Nesse novo ambiente empresarial impoe-se, as organizacoes, a concep¢ao de
que a sustentabilidade empresarial - que antes se cingia a geracdo de empregos e ofe-
recimento de bens e servicos de massa culminando com lucro - engloba, também, no
minimo, a satisfacdo dos compromissos sociais que estdo positivados no ordenamento
juridico pétrio: erradicacdo de pobreza, justica social, valoriza¢ao do trabalho e preser-
vacado da dignidade da pessoa humana, cujo exercicio da atividade empresarial deve
ser pautado na ética.

A empresa enquanto ente institucional - um dos seus aspectos - atua lado a lado
com o Estado, em parceria ou isoladamente, providenciando o que chamamos dos re-
sultados sociais. Significa dizer que, a empresa nao visa tdo somente o lucro como ob-
jetivo primdrio Unico e absoluto, mas, envolve-se com o bem estar social e econdémico
da sociedade que gira em torno de si e com ela compartilha dos resultados econd-
micos; quer com trabalho, quer com consumo; quer com atividades sociais, culturais,
educacionais, protetivas do meio ambiente etc., comunicando-se, o tempo todo com a
organizacao da propria comunidade em agrupamentos sociais e representativos. Sao os
chamados, stakeholders.

Um bom exemplo de como a empresa exerce papel institucionalizado — repise-
se: papel da Nova Empresarialidade - além de sua natureza economica é a forma en-
tabulada globalmente pelos critérios de governanca corporativa. E o que nos ensina
Adalberto Siméao Filho:

A governanga corporativa aplicada a atividade empresarial é re-
sultante da adocéo de principios tidos por norteadores da conduta
dos administradores, com reflexos diretos na gestdo, na empresa
e na relagdo interna corporis, entre acionistas e com o mercado,
lastreando-se tal conduta em principios éticos aceitos como ideais
pelos praticantes.

Quanto aos fatores econdmicos, a empresa deve observar e cumprir os principios
da funcao social da propriedade, exercitar legalmente, a livre iniciativa e concorréncia,
respeitando o consumidor, o meio ambiente e fomentando o emprego, agindo mediante
boa-fé objetiva nos contratos e respeitando a funcao social dos mesmos; agregando
valor social a propriedade.

Extrai-se da continuidade do artigo 47, analisado pelo estudo, ja que contém o
espirito da norma, uma vez preservada a fonte produtora que prima pelo estimulo a
atividade econémica, estar-se-a preservando o emprego dos trabalhadores e os interes-
ses dos credores, fatos estes que culminam com a fung¢ao social da empresa. Essa € a
engenharia aparente do artigo, sistematicamente, interpretado.

Portanto, o artigo se divide em duas esferas de prote¢ao constitucional: o esti-
mulo a atividade econémica (vida e manutengao da fonte produtora) e a fungdo social
(resultados sociais).

O estimulo a atividade econdmica foi objeto de mencao anterior. A fun¢ao social
da empresa € instituto novo entre nés. O Cédigo Civil de 2002 faz alusdo no artigo 421
a fungao social dos contratos, podendo, a partir dai, ampliar para os contratos sociais
de constituicdo das empresas, bem como, os contratos que realiza, uma vez que a regra
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é geral. Encontramos nos comentarios essenciais de Newton De Lucca a clareza do que
se esta a considerar como pertinente:

(...) Anorma do art. 421 alcanga, tecnicamente falando, a figura da
sociedade em geral- quer as empresarias, quer as nao-empresarias
-, mas nao abarca a atividade do empresario individual que a exer-
ce, como € curial, independentemente da existéncia de um contra-
to de sociedade.

Poder-se-ia acrescentar, ex abundantia, que nas sociedades por
acoes, desde 1976, existe a norma explicita do paragrafo tinico do
art. 116 da Lei 6.404, segundo o qual o acionista controlador ‘deve
usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir a sua fun¢ao social, e tem deveres e responsabilidades
para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham
e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses
deve lealmente respeitar e antender’!.

Nao ha artigo especifico acerca da fungdo social da empresa no Cédigo Civil. Al
vai a critica dos doutrinadores. Pode-se extrair, sim, esse conceito da Lei de Sociedades
Anonimas e da Constituicao Federal, tal como ventilado.

Nao obstante, nas Jornadas de Direito Civil promovidas pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal foi elaborado o Enunciado n° 53, foi tratado
que, embora o Codigo Civil ndo mencione a fun¢ao social das empresas, isso nao signi-
fica que esta ndo existe.

Alexandre Husni, em sua magnifica obra, mencionando Ana Frazao de Azevedo
Lopes, auxilia na construcao do conceito:

Conclui assim que o objetivo da funcao social € o de mostrar o com-
promisso e as responsabilidades sociais da empresa, reinserindo a
solidariedade social na atividade economica através de condicio-
namentos a propria atividade empresarial e, ainda, que a funcao
social da empresa € o corolario de uma ordem econdémica que, em-
bora constituida por varios principios, possui a finalidade comum
de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, de maneira tal que a responsabilidade da empresa
nao se faz tdo-sé perante os seus concorrentes e consumidores,
mas também em face da sociedade como um todo. Assevera a Auto-
ra que inclusive com relacdo aqueles que estao afastados do merca-
do consumidor, exatamente em razao da pobreza e da miséria®.

No exercicio da atividade empresarial, respeitada a relagao social de confianca
do mercado, a empresa foi investida pelo artigo 170 da Carta Republicana como agente
institucional, participando ao lado do Estado, dos cuidados e resultados sociais, quer

2 LUCCA, Newton De; SIMAO FILHO,Adalberto. Comentério & Nova Lei de Recuperacio de Empresas e de
Faléncias. Sao Paulo. Quartier Latin: 2002; p. 206.
2HUSNI, Alexandre. Empresa socialmente responséavel. Sao Paulo. Quartier Latin: 2007; p. 82.
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quanto aos investimentos, quer quanto a mitigacao das injustigas sociais, interagin-
do, fortemente, com os chamados stakeholders durante o curso do desenvolvimento
da atividade empresaria, a exemplo, da manutencao dos empregos e do ajuste com o0s
credores com intervencdo minima do Estado, vislumbrando ndo impedir o fomento
econdmico da atividade, salvo preservacao dos interesses meta-individuais envolvidos
ou dignidade da pessoa humana. Este, por conseqiiéncia, € o espirito politico da Lei
11.101/05.

Quando a empresa esta em crise, afetado esta o mercado como um todo.

A empresa em crise ndo abastece o mercado de consumo, portanto nao fomen-
ta a economia, a livre iniciativa e a concorréncia; nao gera empregos suficientes para
manter a dignidade das pessoas que dependem da manutencao da fonte produtora na
respectiva regido para sobreviverem; nao tem giro de capital e, portanto, ndo acumula
riquezas; nao devolve investimentos sociais; ndo produz balanco social; ndo investe em
recuperacdo de meio ambiente; ndo promove educacido; nao propaga ética; ndo reflete
Standard comportamental necessario.

Sendo a recuperacao judicial um dos meios de fomentar a economia e preservar a
fonte produtora para que a empresa venha a desempenhar sua funcio social; certamen-
te, os mesmos principios constitucionais, que se resumem em ética e responsabilidade
social, devem comprometer a convocacdo dos credores ao plano de gestdo corporativa
com realizacao de passivos e ativos da empresa em crise. Todos devem estar compro-
missados com tais principios basilares para atentar as questdes macro-sécio-economi-
cas, preocupando-se com os interlocutores principais da atividade economica.

Alexandre Husni € adepto desse comprometimento ético no uso da protecdo da
Lei 11.101/05:

Parece-nos que empresas que tenham um engajamento adequado
ao cumprimento de sua fun¢ao social quer porque sdo ativas em
projetos sociais ou porque possuem uma excelente politica de rela-
cionamento com os seus trabalhadores e fornecedores por conta da
adequacdo ao sistema de governanca corporativae que trabalham
na linha de uma conduta ética empresarial terdo maiores possibi-
lidades de obter éxito nas formulagoes contidas no Plano que pos-
sam apresentar aos credores como forma de recuperacao.

Uma empresa em crise que maneja dos recursos disponiveis na Lei 11.101, de
2005, presta dever legal e moral aos seus consumidores, aos seus trabalhadores, aos
acionistas, aos fornecedores, ao meio ambiente sustentavel etc., inserindo-os como me-
tas de preocupacao na arte de recuperar, sem despreza-los a mingua de melhores e
gigantescos créditos economicos, enquanto sociedade expectadora do sucesso da em-
presa para interagir novamente com ela.

O artigo 83 da NLF elenca em cadeia ordindria os créditos na faléncia, dando
prioridade de pagamento, em caso de quebra, aos créditos derivados das relacdes de
trabalho. Ora, o sistema é protetivo. Se, em caso de faléncia, por questdes de funcéo
social da Lei 11.101, devem tais créditos ser pagos pela ordem primeira no plano de
recuperacao judicial, quanto mais deverao ser motivo de preocupacido quando da apre-
sentacdo da reinvencdo da empresa e dai, por diante.

O mundo vem gradativamente passando por um amplo estidgio de redefinicao
dos principios éticos que norteiam a atuacao das empresas, de maneira a inclui-las no
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processo que tem por escopo compromissa-las com o bem-estar da humanidade, com
vistas a eqiiidade social, ao respeito a vida e ao meio ambiente, como condi¢do para
se edificar uma sociedade culturalmente equilibrada, economicamente préspera e so-
cialmente justa, encontrando par com o recurso legal da Lei 11.101 lan¢ado a méo da
empresa em crise.

Destarte, conclui-se que os fins sociais sdo atingidos quando a empresa utiliza
0 seu poder econdmico com moderacdo, em obediéncia aos principios norteados pela
boa-fé nos negdcios, pela dignidade de conduta, pelo respeito aos valores morais e pela
ética nos relacionamentos, pugnando pelo equilibrio satisfatério que deve imperar en-
tre as ambicoes capitalistas e as justas expectativas da sociedade, fatos estes que po-
dem culminar em crise e necessitar do socorro da Lei 11.101/05, dada a competitividade
aparente no mercado.

Fabio Konder Comparato, na sua maravilhosa obra acerca da Etica, dispde os
conceitos apontados:

Hoje, ndo obstante a propaganda avassaladora orquestrada pelos
grandes agentes do capitalismo internacional em prol de uma poli-
tica de globalizacao a servigo de seus interesses nacionais e empre-
sariais, cresce em todos 0s povos o sentimento ético da ilegitimida-
de das normas e instituicoes que regem as relacoes internacionais.
Torna-se, portanto, urgente e necessario construir um novo quadro
institucional, fundado no principio de que ‘a dignidade inerente a
todos os membros da familia humana, e de seus direitos iguais e
inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo’, como proclamou a Declaragao Universal dos Direitos Hu-
manos em 19487,

E é com vistas ao apelo a tais invocativos necessarios a sobrevivéncia da socie-
dade pés-moderna, era da qual nos inserimos juntamente com o novel diploma da Lei
11.101, de 2005, que se espera, ardentemente, pela manifestagao de propostas integras,
inteligentes e socialmente saudaveis na arte de recuperar a crise da empresa nacional,
sem o que, ficaremos a margem da empresa ideologicamente global que coopera com a
economia mundial, bem como, o exercicio de retomada do Standard comportamental
desejado por todos, com ética e responsabilidade social no desenvolvimento das ativi-
dades empresariais, num circulo econdémico virtuoso.

As empresas hodiernas que apresentam problemas de gestdo corporativa, ou
seja, tomando decisdes marginais aos conflitos sociais, sdo objeto de atencédo das au-
toridades publicas, haja vista que promovem desajustes sociais no curto prazo (demis-
sbes, lacunas no mercado etc), podendo resultar, inclusive, em faléncia — legitima ou
fraudulenta; e problemas potenciais no longo prazo, decorrentes da fuga dos investido-
res, aumento de custo de capital e reducao dos investimentos.

A responsabilidade social no exercicio da governanca corporativa e que alcanca
a Lei 11.101 é imposicao legal, pelo que se pode extrair da leitura do dispositivo contido
no artigo 154 da LSA, vedando o diploma os atos de liberalidade, salvo se em favor dos

23 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. 3° reimpressao. Séo
Paulo. Companhia das Letras: 2007; p. 681.
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empregados e ou comunidade e em sintonia com os interesses da companhia e sua fun-
¢ao social. Portanto, o exercicio da responsabilidade é dever da empresa para justapor-
se, harmonicamente, com a visao institucional do fendmeno empresa, recepcionado
pelo Cédigo Civil de 2002.

Na voz de Lautenschleger Junior a gestdo corporativa estd intimamente ligada
a tomada de decisdes no curso da governanca da empresa que afetam direta ou indi-
retamente a sociedade, de comum acordo com a esteia do raciocinio desenvolvido pelo
presente trabalho:

Costuma-se diferenciar nas discussoes sobre responsabilidade so-
cial entre suas dimensodes externa e interna. Sob a dimensao in-
terna estdo no centro das preocupagoes, os empregados. Sob a ex-
terna, comunidades locais, consumidores, fornecedores, clientes e
padroes internacionais de prote¢do do meio ambiente. (...)

Como preocupacodes principais relativas a dimensao interna da res-
ponsabilidade social encontramos a indicacdo da necessidade, para
a criacao e manuten¢ao dos trabalhadores treinados e engajados,
da introducdo de processos continuos de reciclagem profissional,
maior equilibrio entre trabalho, familia e lazer, maior diversidade
da forga de trabalho, igualdade de condi¢des e remuneracdo para
mulheres, programas de participa¢ao nos lucros, planos de opcao
de acdes e maior atengao ao problema da seguranca de emprego.
Tais preocupagdes podem ainda incluir a necessidade de prover
um sistema de contratagao que exclua processos discriminatorios
e possibilite a inclusdo de minorias ou excluidos do mercado de
trabalho, como idosos, deficientes etc. Também a preocupacio com
as condicoes de seguranca e saude do trabalhador, seu envolvimen-
to em processos de reestruturacao da empresa e uso de medidas
que afetem o minimo possivel o meio-ambiente (‘win-win’ oppor-
tunities) e politicas integradas de producgdo (integrated product
policy) encontram aqui ressonancia.

Sob a dimensdo externa encontramos como preocupagoes centrais
ainteracao com as comunidades locais, tanto sos o0 aspecto do mer-
cado de trabalho local, como também sobre os impactos no meio
ambiente, o tratamento ponderado e eqiiitativo dos fornecedores
(e.g., evitar que os pequenos fornecedores tenham precos exces-
sivamente baixos e prejudiquem os seus empregados para poder
manter mercado), a criacdo de parcerias para o desenvolvimento
de novos empreendimentos e empresas, especialmente, de peque-
no e médio porte”.

A empresa em crise ao socorrer-se do sistema protetivo da Lei, certamente, o
fara de acordo com preceitos da Nova Empresarialidade, comprometidos com os ideais
constitucionais de uma sociedade mais justa, em estrito cumprimento do dever legal
estabelecido no artigo 170 da Constituicado Federal de 1988, pelo que, na contramao

*Idem, p. 84/85.
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do sistema sécio-juridico-econdémico, a partir de entdo, podera sofrer as duras penas
da Lei e da sociedade do seu entorno, cujo expurgo da responsividade do mercado se
d4 além da decretacio da faléncia, mas, sim, por incompeténcia de superacido da crise
institucional.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A empresa, tal como a conhecemos, hoje, € fruto de evolucdo constante, embora,
o conceito de constante esteja para o Direito como a evolucido das eras sociais estd para
a evolucao do préoprio homem, sem exclusao, das duras penas para tanto.

Com a evolucdo da tecnologia da informacéo, dos transportes, das comunica-
¢oes, do entretenimento, da informagao e do consumo de massa, decorreu a evolucao
astrondmica da empresa, na forma assimilada pelo Cédigo Civil Italiano de 1942, inse-
rindo na ordem juridica mundial um novo paradigma para a mercancia, nao mais las-
treado nos atos de comércio, mas sim, teoria da empresa, de forma juridica poliédrica,
vista por varios angulos.

A empresa, embora, ndo desnaturada na sua esséncia de angariar riquezas, fo-
mentar a producdo e circulagdo de produtos e servigos, ndo se revela s6 nesses deta-
lhes. Formada individualmente pelo empresario ou de forma coletiva pela pessoa juridi-
ca; detém vida propria independentemente de seus sécios, e, assim, transforma-se em
sujeito de direitos e obrigacoes e deve ser preservada porque no exercicio da atividade
econdmica beneficia a sociedade do seu entorno como um todo.

A empresa, identificada através do seu patriménio, dos seus sécios, do respectivo
estabelecimento, € vista como institui¢ao, ou seja, a empresa da pés-modernidade visa
lucro e resultados. A empresa é agente fomentador da economia e interage diretamente
com a sociedade, devendo, por dever moral e ético, restituir a mesma, parcelas de bene-
ficio econdmico que usufrui, dando azo a teoria da Nova Empresarialidade.

Essa novel visdo trazida a tona em face da empresa é o que imperara entre nos.
S6 com a evolucdo do conceito de tamanho arrojo juridico poderia acambarcar toda a
evolucgao global e o contexto que hoje, a empresa, estd inserida.

A globalizacdo da economia, deixando o mundo plano, especialmente, no que
toca a empresa, sem fronteiras — a transnacional, exigiu da nossa legislacao pétria o
acompanhamento acirrado dessa ordem juridica que se apresenta mundial.

A Constituicdo da Reptblica, 1988, representa a evolucao do conceito. Dispoe
no artigo 170 que a empresa tem liberdade de concorréncia e de iniciativa, desde que,
respeite a dignidade da pessoa humana, o trabalho e a livre propriedade, inclusive dos
fatores de produg¢ao, como parte da fung¢ao social.

Nao é por demais ressaltar que entremeios a essa evolugao da teoria da empresa
e os principios que norteiam a Nova Empresarialidade, sobrevenha inevitavel a crise
econdmico-financeira como fruto das mais diversas inter ocorréncias.

A crise nada mais é do que fator macro ou micro de inadimpléncia econdmico-
financeira - em cadeia interna e externa, ndo sendo possivel vislumbrar a empresa
inadimplente ou falida, como fator tinico, isolado do que a mesma representava no seio
social anteriormente aos fatos que ensejaram a crise. Isto porque a empresa € alvo de
protecdo publica e a sua deficiéncia econdmica afeta a sociedade como um todo.

A crise representa nao s6 a inadimpléncia financeira perante credores, mas, so-
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bretudo, a incapacidade de continuar exercitando o papel fundamental de apresentar
resultados sociais advindos da exceléncia econémico-financeira de gestdo da empresa.

Se a empresa necessita de trabalhadores, consumidores, sécios, bancos, meio
ambiente para exercitar a atividade empresarial, certamente, pelos conceitos da Nova
Empresarialidade, deve devolver aos mesmos, sempre de forma ética e comprometida,
resultados sociais.

Nesse quadro o Direito Recuperacional passou a socorrer-se do Direito Econdmi-
co, com o fim de preocupar-se, ndo mais, com a burocratiza¢ao das normas, excessivo
rigor processual a calcar a ineficiéncia da Lei, a supremacia do Estado e a distancia da
dindmica social, mas sim, participar ativamente, da utiliza¢ao de principios da ciéncia
econdmica que possam ser utilizados eficientemente como meios de recuperacdo da
empresa visando a sua protecao juridica. O efeito dessa parceria multidisciplinar é a
economia dos custos da transa¢ao da empresa quando adota uma conduta ou exprime
uma decisao dada cadeia de efeitos.

A Lei 11.101/05 na forma como se exterioriza, veio a amparar a empresa em crise,
apontando o caminho da recuperacgao, possibilitando considerar-se a fun¢ao social, a
ética e a responsabilidade por resultados econdmico-financeiros e sociais.

E € por isso que a empresa da era denominada pés-moderna deve revestir-se de
roupagem nova, atendendo e replicando um novo standard comportamental calcado no
padrdao do bom homem de negdcios, a exemplo do bom pai de familia, eivado de ética,
moral, responsabilidade, compromisso coletivo, respeitando a funcdo social da proprie-
dade, dos contratos, a boa-fé objetiva nas relacdes empresariais e, principalmente, os
stakeholders que sdo os atores relacionais.

E esse comportamento esperado na Nova Empresarialidade, ja no ambiente in-
formacional, reflete-se em época de crise, na necessidade de se buscar mecanismos
eficientes para possibilitar os meios de recuperagao sem que se distancie por demais da
ética empresarial e da boa moral, visando o resgate da lucratividade e dos resultados
sociais através da preservacgao da fonte produtora, dos empregos e dos interesses dos
credores, com vistas ao desenvolvimento sustentavel.
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