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RESUMO

Esta dissertacdo concentra-se na analise do principio da funcao social aplicado no
processo de recuperacado judicial, possuindo contornos tedricos e empiricos na
investigacdo das implicacbes deste principio e nas delimitacbes do processo de
recuperacao judicial da empresa, previsto na Lei n.° 11.101/2005. Dado o relevo que
a atividade empresarial possui para a sociedade, buscou-se identificar como uma
norma de carater geral € empregada dentro do processo de recuperacdao de
empresas. Para alcancar os resultados esperados, a metodologia englobou uma
pesquisa bibliografica, buscando na doutrina especializada os fundamentos e
alicerces dos temas desenvolvidos, bem como a conjugacdo de uma investigacao
empirica, a partir da anélise de conteudo do repertério jurisprudencial das 5.2 € 6.2
Céamaras Especializadas em recuperacao judicial do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul. No trabalho, foi possivel identificar que a funcdo social, no
processo de recuperacgao judicial, esta intimamente ligada ao principio da preservacao
da empresa, tanto que a doutrina e a jurisprudéncia acabam por demonstrar essa
conexao, utilizando-se de requisitos materiais para a aplicacdo do principio da
funcionalidade social no processo de recuperacdo judicial. A catalogacao
empreendida nesta pesquisa traz resultados objetivos que desmistificam, de certa
forma, o principio da fungdo social no ordenamento juridico brasileiro, dentro da
proposta pesquisada.

Palavras-chave: Funcao social. Recuperacao judicial. Principios. Preservacdao da
empresa. Repertorio jurisprudencial.



ABSTRACT

This dissertation focuses on the analysis of the social function principle (principio da
fungéo social) as applied in the process of judicial recovery (recuperacao judicial),
resulting in theoretical and empirical contours, in the investigation of the implications
of this principle, and the delimitation of the company’s judicial recovery process, as
stipulated by Law n.° 11.101/2005. Given the importance that business activity has in
society, we sought to identify how a general norm is employed within the process of
business recovery. To achieve the expected results, the methodology encompassed a
bibliographic research, seeking in the specialized doctrine the foundations and bases
for the themes this dissertation develops, as well as an empirical investigation into the
contents of the case law (jurisprudéncia) presented by the Rio Grande do Sul State
Court’s 5th and 6th Chambers, which specialize in judicial recovery. In this research,
it was possible to ascertain that the social function, in the judicial recovery process, is
closely linked to the company preservation principle (principio de preservacdo da
empresa), so much so that the doctrine and case law eventually demonstrate this
connection, using material requirements for the application of the social function
principle in the process of judicial recovery. The compilation provided by this
dissertation led to objective results that demystify, in a way, the principle of social
function in the Brazilian legal system, within the research’s scope.

Keywords: Social function. Judicial recovery. Legal principles. Company preservation.

Case law compilation.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa que se propde a analisar um principio juridico com acepcodes tao
abstratas quanto o da funcéo social, desafia 0 pesquisador a encontrar, na ciéncia
juridica, elementos que conduzam a uma reaproximacao entre o conhecimento
filoséfico e empirico. As conotacdes do principio da fungéo social sdo encontradas em
praticamente todo o ordenamento juridico, especialmente (mas ndo somente) a partir
da constitucionalizacao de 1988.

Atualmente, o instituto da recuperacao judicial (instrumento juridico previsto na
Lei n.° 11.101/2005 que visa possibilitar a superag¢ao do estado de crise empresarial)
esta em evidéncia no contexto juridico brasileiro, tanto que os pedidos de recuperacao
judicial vém sistematicamente crescendo entre as empresas no pais.! Este aumento
nos pedidos de recuperacao é um indicativo e reflexo das crises econémica, financeira
e politica enfrentadas pelo Brasil, gerando instabilidade e insegurancga juridica e
social.

Neste enfoque, analisar os contornos da aplicacao do principio da funcao social
no processo de recuperacgao judicial, ao lume da jurisprudéncia, é proposta que se
evidencia relevante para o operador do direito. Por uma questdao de delimitacao
tematica, é importante referir, desde ja, que este trabalho buscou estudar elementos
tedricos e praticos do principio da funcao social no bojo do processo de recuperacao
judicial sem, contudo, ingressar na moderna e contemporanea problematica atinente
a analise econdmica do direito e seus desdobramentos consectarios.

Assim, o trabalho tem o seu despertar na inquietude provocada pelo principio
da funcao social, que, na visao geral da linguagem e da interpretacao juridica, pelo
seu carater abstrato, permitiria qualquer espécie de aplicagdo no ordenamento juridico
brasileiro. Este foi um dos desafios que levaram a tematica proposta, buscando-se,
contudo, limitar a investigacao a aplicacao do principio da funcao social a luz do
processo de recuperacao judicial. Este, por sua vez, criado a partir da Lei n.°
11.101/2005, possui como eixo central viabilizar a superacdo da situacao de crise

' Segundo dados da Boa Vista SCPC, os pedidos de recuperagao judicial cresceram 89,7% em junho
de 2019, na comparagdo com o mesmo més de 2018. PEDIDOS de recuperagéo judicial crescem
89,7% em junho. In: BOA VISTA Servigos. Sao Paulo, 4 jul. 2019. Disponivel em: http:/bit.ly/32t9itB.
Acesso em: 23 set. 2019.



econdmico-financeira da empresa e a manutengdo da atividade empresarial,?
preservando-se toda a sua atmosfera social.

A investigacdo projeta como foco principal a analise do principio da funcéo
social conjugado com o da preservacdo da empresa, pilares do instituto da
recuperacao judicial da sociedade empresaria. Pretende-se perquirir, desta forma,
como este principio (fungéo social) é aplicado no ambito do processo de recuperacao
judicial. A principal hip6tese que se perseguiu foi revelar que, no ambito do processo
de recuperagédo judicial, a funcdo social possui uma conotagdo material, ao invés
daquela percepcéao abstrata do inicio da pesquisa.

Para tanto, foi necessario, primeiramente, analisar o contexto doutrinario
acerca das acepcbes do principio da fungdo social lato sensu e stricto sensu,
buscando os fundamentos originarios do instituto para, entdo, ingressar nas
implicagbes da funcgao social previstas na Lei n.° 11.101/2005. Ao final, pretendeu-se
analisar o cotejo jurisprudencial das Camaras Especializadas do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul sobre a aplicacao do instituto.

Na parte tedrica do trabalho, trata-se inicialmente dos fundamentos do principio
da fungao social e os seus alicerces constitucionais. Em seguida, ocupa-se com as
materializacdes da funcédo social stricto sensu (funcao social da propriedade, dos
contratos, da empresa e do processo).

Na funcdo social da propriedade, aborda-se inicialmente a concepgao
absolutista do conceito, para entdo adentrar na conceituacao social (ou funcional) da
propriedade e seu viés constitucional, partindo-se da doutrina de Pontes de Miranda,
Duguit, Comparato, Rizzardo e Lébo.

Ja na funcgéo social do contrato, como uma espécie de matriz interpretativa, o
principio é utilizado como regra geral para pautar as obrigacbes e as relacdes
contratuais como um todo. Essa interpretacao funcional serve de base para a solucéao
dos conflitos em matéria contratual, relativizando-se v.g. clausulas dotadas de

2“Art. 47. A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagao da situagao de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preserva¢ao da empresa, sua
funcao social e o estimulo & atividade econémica.” BRASIL. Lei n2 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade empresaria.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2005. Disponivel em: http:/bit.ly/33I9IMH. Acesso em: 03 mar.
2019.



abusividade, a partir do olhar das doutrinas de Enzo Roppo, Orlando Gomes, Paula
Forgioni e Marlon Tomazetti.

Subsequentemente, trata-se da funcéo social da empresa, esta como fonte
produtora de riqueza e renda no fomento da economia, como um organismo social
capaz de gerar reflexos positivos em toda a sociedade. Isso se da sem prejuizo da
manutengdo das conquistas liberais, do livre mercado e da liberdade contratual,
imperativos do liberalismo.

Em funcgéo social do processo, provoca-se uma reflexdo acerca do papel deste
instrumento na aplicacao do principio da funcao social. Com a recepcao das normas
e principios gerais de direito contidos no constitucionalismo contemporaneo, provoca-
se se 0 processo, como instrumento para o alcance do direito material, corresponde
as nuances da fungao social.

Ja no capitulo que trata do instituto da recuperacéao judicial e os principios que
0 norteiam (da preservagao da empresa e da funcéo social, previstos no artigo 47 da
Lei n.° 11.101/2005), busca-se conjugar os dois principios, que se mostram, em um
primeiro momento, umbilicalmente ligados no processo recuperacional da empresa.
Este capitulo possui inspiracdes da pesquisa empirica, no intuito de contextualizar a
aplicacao da funcao social ja a partir da investigacao pratica, antevendo alguns dos
resultados obtidos com a coleta de dados e a analise de conteldo subsequentes.

O capitulo final traz um compilado do repertorio jurisprudencial das 5.2 e 6.2
Cémaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
especializadas em recuperacao judicial, com a apresentacao e a analise de contetudo
dos acérdaos analisados. A pesquisa identificou 241 arestos ao total, no periodo
compreendido entre a entrada em vigor da Lei n.° 11.101/2005 (10 de junho de 2005)
e a pesquisa jurisprudencial no sitio do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (ocorrida em 26.03.2019). Os termos pesquisados foram: “recuperacéo judicial”
e “funcao social”.?

As decisbes foram catalogadas para analisar de que forma a jurisprudéncia
vem aplicando o principio da funcdo social nos processos de recuperacao judicial.

3 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 5.2 Camara Civel. Resultados para “recuperagao judicial”
e “funcao social”. In: TJ-RS. Porto Alegre, 26 mar. 2019a. Disponivel em: http://bit.ly/33KIxIx. Acesso
em: 26 mar. 2019.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. 6.2 Camara Civel. Resultados para “recuperagéo judicial”
e “funcédo social’. In: TJ-RS. Porto Alegre, 26 mar. 2019b. Disponivel em: http:/bit.ly/33KIxIx. Acesso
em: 26 mar. 2019.
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Para tanto, os acérdaos foram classificados em temas principais, matérias relevantes
no processo de recuperacgao judicial. A categorizacao ficou assim ementada: plano de
recuperacao judicial; bens e servicos essenciais; cadastros de inadimplentes e
sustacao de protestos; assembleia geral de credores; processamento da recuperacao
judicial; acesso a justica; tributario e negativas fiscais; convolagdo em faléncia;
créditos; decisdes com aplicacao “disfuncional; e outros.

A metodologia utilizada inicia-se na pesquisa bibliografica, buscando-se na
doutrina especializada os fundamentos tedricos do principio da fung¢éo social e suas
particularidades. Além disso, analisa-se o instituto da recuperagdo judicial de
empresas previsto na Lei n.° 11.101/2005 e seus principios fundamentais, dentre os
quais se destacam o da preservacdo da empresa e da funcdo social. Conclui-se,
ainda, com a analise de conteudo das decisdes jurisprudenciais.

Toda essa abordagem tedrica e pratica busca identificar a aplicagdo do
principio da fungao social no processo de recuperacao judicial, através da aplicacao
jurisdicional. A partir dos casos analisados na jurisprudéncia, juntamente com a critica
doutrinaria, pretende-se avaliar como o principio da funcao social € empregado nas
margens do processo de recuperacao judicial. Isso se da através de uma verdadeira
catalogacao das hipéteses de aplicacao da fungao social, servindo como uma espécie
de ferramenta ao operador do direito, cuja relevancia se encontra na desmistificacao
do principio como componente meramente imaterial.

As consequéncias advindas a partir da aplicagéo do principio da fung¢ao social
sdo relevantes para a manutencdo da empresa em recuperacao judicial, e os seus
reflexos sdo capazes de resultar em ganhos para a sociedade, como a criacdo e/ou
manutencdo de empregos, a geracao de riqueza, a circulacdo de mercadorias, 0
recolhimento de tributos, dentre outros, fomentando o ambiente social em que a

empresa esta inserida.
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2 FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

Inspirado pela Carta Republicana de 1988, o ordenamento juridico patrio tomou
novos ares, voltando-se a atencdo para a coletividade e o social, inspirando toda a
legislacao e os cédigos contemporaneos, enraizando-se nos principios fundamentais
insculpidos no artigo 5.2 da Constituicdo,* que servem de pedra filosofal para todo e
qualquer conflito normativo atual.

Aquela compreensdao de perpetuidade patrimonialista, individualista e
hedonista das legislagcdes anteriores, especialmente do Cddigo Civil revogado,® que
outrora dominava o direito da propriedade, foi gradativamente sendo modificada a
partir do desenvolvimento da sociedade, verdadeiramente transformada pelos ideais
insculpidos na Carta Constitucional de 1988, elegendo-se, a partir dai, atencéo
privilegiada para os interesses sociais e coletivos.

A chamada constitucionalizacao do direito, ao que tudo indica, é desencadeada
justamente a partir destes anseios sociais que precederam a comutacao do direito civil
como um todo. Alexandre de Moraes,® comentando a Constituicdo Federal, faz uma
introducéo acerca da consagragao dos pilares da transformacéo do Estado de Direito
Brasileiro:

A partir da Constituicao de Weimer (1919), que serviu de modelo para
inimeras outras constituicdes do primeiro pds-guerra, e apesar de ser
tecnicamente uma constituicdo consagradora de uma democracia
liberal — houve a crescente constitucionalizacdo do Estado Social de
Direito, com a consagracdo em seu texto dos direitos sociais e a
previsdo de aplicagdo e realizagdo por parte das instituicoes
encarregadas dessa missdo. A constitucionaliza¢do do Estado Social
consubstanciou-se na importante intengcdo de converter em direito
positivo varias aspiragdes sociais, elevadas a categoria de principios
constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de Direito.

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...].” BRASIL. [Constituicao (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://bit.ly/32poK9U. Acesso em: 11 set. 2018.

5 BRASIL. Lei n2 3.071, de 12 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em: http://bit.ly/2pwzkgU. Acesso em: 05 fev.
2019.

& MORAES, Alexandre de. Constituicdao do Brasil interpretada e legislacao constitucional. 9. ed.
atualizada até a EC no 71/12. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 1875.
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De certa forma, esta positivacao de direitos sociais é resultado dos anseios da
sociedade que se acentuaram com a denominada constitucionalizacdo do direito,
legitimando os principios, antes subjetivos e de conotagcdo geral, em alicerces do
préprio ordenamento juridico patrio.

Orlando Gomes,” remotamente em suas licdes gerais de direito civil, ja
apontava para este novo panorama que se deflagraria mais acentuadamente ap6s a
concepcgao constitucionalista de 1988:

Sob influéncia de fatos e idéias que dispensam registro, desencadeou-
se irreprimivel reacdo ao individualismo juridico. Essa reacao, iniciada
timidamente no creplsculo do século passado, ganhou impeto,
repercutindo na legislagcdo, apesar da resisténcia que ainda se lhe
opde. Mas, as transformagdes na ordem econdmica e politica da
sociedade, aceleradas por acontecimentos decisivos no processo
histérico, contribuiram para a mudancga de orientacao na experiéncia
juridica.

N&ao se pode definir, com seguranga, o sentido dessa mudanca. Sera,
para alguns, o da simples humanizacdo do direito, o da sua
democratizagdo, ou o de sua socializagdo. Nao importa, porém, a
qualificagéo que se dé ao movimento revisionista. O que se ndo pode
contestar € que o0 pensamento juridico evoluiu no sentido de consagrar
a supremacia dos interesses coletivos sobre os individuais. A profunda
modificagdo no modo de conceber e tratar os direitos individuais da
esfera privada ao ponto de se tornar irrecusavel a afirmacao de que o
direito civil estd sofrendo transformacgdes radicais a medida que
concilia a liberdade do individuo com a justi¢a social.

Na passagem doutrinaria, que remonta a 1983, o célebre autor ja preconizava
esta relevante metamorfose pela qual ainda passa a compreensédo do universo dos
direitos individuais, evoluindo ao ponto de transformar a conservadora concepc¢ao
juridica patrimonial e contratual com uma dose de humanizagdo, democratizagcao e
socializacdo.2 Na concepgédo de Eugénio Facchini Neto?, o direito privado “perdeu as
suas antigas caracteristicas de um direito individualista e materialista, para tornar-se
mais solidario e ético, passando a ter uma verdadeira fungéo social.”

Obviamente, é importante ressaltar que em nenhuma hipétese se pretende

desnaturar o legitimo direito de propriedade e todas as garantias constitucionais e

7 GOMES, Orlando. Introducao ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 60-61.
8 lbid., p. 61.
9 FACCHINI NETO, Eugénio. IURISPRUDENTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes. Juina-MT,
Ano 2, n? 3, Jan/Jun 2013, p. 09 — 46, p. 39. Disponivel em: www.revista.ajes.edu.br > index.php >
iurisprudentia > article > download. Acesso em: 02 jan. 2020.
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patrimoniais que se mantém incélumes, garantindo a segurangca juridica do
ordenamento legal patrio. Contudo, ndo se pode olvidar que a expressao “funcéao
social” nunca foi tdo destacada e juridicamente aplicada quanto na atualidade. A
vertente aqui abordada ndo se coaduna com a “politizacdo da funcao social pelo
Estado”, como se encontra em Paulo Bonavides, em sua justificada critica ao
problema politico das massas.°

Logicamente que este metamorfismo deve ser relativizado na ideia de se
equalizar a nova ordem juridica e social com os dogmas outrora absolutistas dos
direitos individuais. O proprio Orlando Gomes'! busca equilibrar esta equacdo quando
afirma que “A primazia do interesse geral nao significa todavia [sic] o sacrificio dos
interesses individuais. Aos espiritos moderados afigura-se necessaria a conciliagcao
entre as duas ordens de interesses, para que seja preservada a dignidade da pessoa
humana.”

Essa transmutacao caracteristica do direito é reflexo da transformacao da
prépria sociedade, da inquietude social que trouxe a humanidade até os dias atuais,
por intermédio de um processo lento, gradativo, de grandes sacrificios até a conquista
dos denominados direitos sociais.

Inquietude esta que possivelmente decorreu de uma insatisfacdo generalizada
com a conjuntura de desigualdades econdmica e social até hoje enfrentadas. Em nivel
de contextualizacdo, interessante trazer a pesquisa breve passagem da obra de
Hawken, Lovins e Lovins,'? que apresentam uma moderna critica ao sistema e as

suas perspectivas:

Os anos 80 decantaram uma atitude egoista que computava apenas
0 que era computavel, ndo o que realmente importava. Trataram
certos valores como a vida, a liberdade e a busca da felicidade como
se pudessem ser comprados, vendidos e aplicados a juros. Como se
preocupa unicamente com a eficiéncia, ndo com a equidade, a
economia neoclassica promoveu uma atitude que encarava a justica
social como um enfeite; a lealdade, como uma coisa do passado; e 0os
riscos de criar uma subclasse permanente, como uma oportunidade

10 A circunstancia de achar-se o Homem contemporaneo — o homem-massa — desde o bergo, colhido
numa rede de interesses sociais complexos, com a sua autonomia material bastante diminuida, na
maior parte dos casos irremessivelmente extinta, ha concorrido para que ele, em meio a essas
atribulagbes, como um naufrago em desespero, invoque a protegédo do Estado, esperanga messianica
de sua salvacao. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sédo Paulo: 2007. p.
200.

" GOMES, 1988, p. 62.

12 HAWKEN, Paul; LOVINS, Amory; LOVINS, L. Hunter. Capitalismo natural: criando a préxima
revolugao industrial. Sdo Paulo: Cultrix, 2007, p. 245-246.
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para as segurancgas e as ‘comunidades’ cercadas. Sua obsessao pela
satisfacao de necessidades imateriais com meios materiais revelou as
diferencas bésicas, ou até as contradicées, entre a criacao da riqueza,
a acumulacéo do dinheiro e o progresso dos seres humanos.

Embora a critica da doutrina seja em tonalidade acentuada, o seu conteudo
encontra relevancia na contextura histérica que se emprega para a compreensao do
fenbmeno juridico, movimento este que alicercou os fundamentos que levaram o
direito a positivar o conceito subjetivo da expressao cunhada como funcéo social.

Nesse contexto, o limiar do estudo do principio da fungdo social passa
intimamente pelo viés constitucional materializado no inciso XXIIl do artigo 5.° da
Constituicdo da Republica'® (a propriedade atendera a sua fungdo social), cuja
interpretagdo deve ser sistematizada com o artigo 170, inciso lll, da mesma Magna
Carta.'* Tais dispositivos constitucionais elencam abstratamente a funcao social como
elemento essencial da propriedade privada e da ordem econbémica. Contudo, a
complexidade encontra-se na definicdo objetiva (se é que se faz possivel essa
descricao) de como se materializa esse conceito efémero de fungéo social.

Na tentativa de elucidar a conceituagdo maxima da expressao funcao social em
ambito constitucional, Alexandre de Moraes'® assevera:

Dessa forma, a Constituicdo Federal adotou a moderna concepgéao de
direito de propriedade, pois, ao mesmo tempo em que 0 consagrou
como direito fundamental, deixou de caracteriza-lo como incondicional
e absoluto.

A referéncia constitucional a fungéo social como elemento estrutural
da definigao do direito a propriedade privada e da limitagao legal de
seu conteudo demonstra a substituicdo de uma concepgao abstrata de
ambito meramente subjetivo de livre dominio e disposicdo da
propriedade por uma concepgao social de propriedade privada,
reforgada pela existéncia de um conjunto de obriga¢des para com 0s
interesses da coletividade, visando também a finalidade ou utilidade
social que cada categoria de bens objeto de dominio deve cumprir.

A referéncia doutrindria encaminha-se para uma definicdo da funcao social

como fundamento, alicerce principioldgico, denotando-se como uma espécie de freio

18 “Art. 52 [...]

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéao social; [...].” BRASIL, 1988.

4 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

[l - funcdo social da propriedade; [...].” BRASIL, 1988.

5 MORAES, 2013, p. 212.
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e contrapeso para a indistinta concepcao de propriedade (lato sensu) absoluta. Esse
contingenciamento do direito a propriedade legitimar-se-ia em decorréncia dos
interesses coletivos, ou nas palavras do proprio autor, da utilidade social.

Para Santiago e Campello,'® a origem do conceito moderno de Estado Social
manifestou-se justamente a partir da frustracdo das promessas sociais nao
materializadas, diante de uma desigualdade que teria desencadeado a criacdo do
principio da especialidade (derivado do principio da isonomia), que preconiza o
tratamento desigual dos desiguais, ao encontro de uma igualdade substancial.

Fato é que a comunidade juridica e académica nao pode omitir-se das
preocupacoes e inquietacdes da sociedade em que esta inserida. O operador do
direito precisa estar preparado para entoar uma interpretacdo transcendental aos
fenbmenos sociais que o acompanham no decorrer do desenvolvimento da
humanidade. Buscar solugdes equitativas, mais préximas da realidade social, é seu
compromisso, uma vez que as férmulas conservadoras até entdo conhecidas nao se
mostraram capazes de desnudar a complexidade da sociedade de massas
contemporanea.'’

A ciéncia juridica pode ser o caminho pelo qual a transformacgao social dé os
seus primeiros passos rumo a uma nova ordem juridica e social, capaz de
conscientizar a sociedade como um todo, como parte integrante de um sistema que
s6 se legitima pela satisfacdo das necessidades sociais produzidas por esta mesma
coletividade.

Francisco Amaral descreve inicialmente a fungao social como um principio,
uma instituicdo ou categoria juridica que tem o condao de aproximar o direito e as
demais ciéncias, em especial a economia, a sociologia e a ciéncia politica,
deflagrando um processo interdisciplinar para se encontrar respostas aos anseios da
sociedade moderna. Por sua vez, ao operador do direito incumbiria desvencilhar-se
do tradicionalismo juridico, dos axiomas conservacionistas, para, enxergando além do
seu consuetudinario, empregar um comportamento critico em beneficio de uma ordem

social mais justa.'®

16 SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio. Fungdo social e solidaria da empresa
na dindmica da sociedade de consumo. Scientia luris, Londrina, v. 20, n. 1, p. 120, abr. 2016.
Disponivel em: http:/bit.ly/2VRX37i. Acesso em: 11 set. 2018.

7 GONDINHO, André Pinto da Rocha Osoério. Direitos reais e autonomia da vontade: o principio da
tipicidade dos direitos reais. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 12-13.

8 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 346.
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Aprofundando o raciocinio sobre a matéria, o autor'® oferece uma verdadeira
licdo acerca do que entende como o real significado do conceito de funcédo social.
Litteris:

Funcao social significa ndo individual, sendo critério de valoragéo de
situagOes juridicas conexas ao desenvolvimento das atividades da
ordem econOGmica. Seu objetivo € o bem comum, o bem-estar
econdmico coletivo. A idéia de funcado social deve entender-se,
portanto, em relagdo ao quadro ideoldgico e da possibilidade de se
realizarem os interesses sociais, sem desconsiderar ou eliminar os do
individuo. Sistematicamente, atua no ambito dos fins bésicos da
propriedade, da garantia de liberdade e, consequentemente, da
afirmacdo da pessoa. E ainda, historicamente, o recurso a fungéo
social demonstra a consciéncia politico-juridica de se realizarem os
interesses publicos de modo diverso do até entdao proposto pela
ciéncia tradicional do direito privado, liberal e capitalista. [...] Mas o que
se assenta, ao final das contas, € que a funcao social se configura
como principio superior ordenador da disciplina da propriedade e do
contrato, legitimando a intervencao do Estado por meio de normas
excepcionais, operando ainda como critério de interpretacao juridica.
A fungao social é por tudo isso, um principio geral, um verdadeiro
standard juridico, uma diretiva mais ou menos flexivel, uma indicagao
programdtica que ndo colide nem torna ineficazes os direitos
subjetivos, orientando-lhes o respectivo exercicio na diregdo mais
consentanea com o bem comum e a justi¢a social.

Sem prejuizo ou qualquer sacrificio da protecao dos direitos individuais, o que
se demonstra a partir da reflexao doutrinaria € uma tentativa de elevar o principio da
funcéo social, originariamente como uma espécie de standard juridico, através do qual
se deve trilhar um caminho, um idealismo l6gico de valores e preceitos para se
contemporizar, em determinadas situacoes juridicas, a necessaria interligacdo com o
bem-estar econdmico e coletivo, dentro da esfera de uma justica social. Essa
conscientizagdo passa por uma relativizagdo do absolutismo do direito de
propriedade, servindo a funcao social como uma espécie de elemento interpretativo e
axiolégico.

Ja se encaminhando para a finalizacao deste introito ao conceito de funcao
social, adentrando-se numa seara mais teérica, Goldschmidt® leciona que resgatar

os valores fundamentais que inspiraram a prépria sociedade a se organizar em

19 bid., p. 347-348.
20 GOLDSCHMIDT, Werner. La Ciencia de la Justicia (Dikelogia). 2. ed. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1986. p. 191-192.
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comunhdo é o mister daqueles que labutam cotidianamente por justica, em seu
significado teleoldgico:

El principio supremo de la justicia arraiga, por un lado, en el
humanismo, y por otro, en la tolerancia. EI humanismo proclama que
toda la humanidad constituye una gran familia, en la cual no hay hijos
y enteados, sino en la que todos los hombres somos iguales, pero
poseyendo cada hombre su unicidad. La tolerancia significa que el
Unico camino que cada cual esta dispuesto a tomar para convencer a
los demas de la verdad o de la bondad de sus opiniones va a través
de la razén y de la conviccion de los demas.

[...]

La justicia cerrada sopesa exclusivamente desde el punto de vista de
la igualdad prestacion y contra prestacion; la justicia abierta es
absoluta, y se manifiesta en los derechos universales del hombre.?!

Talvez, a partir desses principios introdutérios e até mesmo jusfilosoficos, sera
possivel trilhar o inicio de um caminho capaz de encontrar respostas mais profundas
acerca da dificuldade de conceituacao empirica da funcao social. Esse transito nas
linhas teorizadas, fazendo uma referéncia aos conceitos abstratos da figura da funcao
social, na tentativa de localizar uma ligagdo entre um principio subjetivo com os
anseios de justica social, de relativizacao do outrora absoluto direito de propriedade
(aqui compreendido, como se discorrera a seguir, nas esferas contratual, patrimonial
e empresarial), permitira uma compreensao das relagdes deste principio com a
atividade empresarial, especialmente como a fungéo social é aplicada no processo de
recuperacao judicial, que sera o cerne da pesquisa.

A seguir, serdo abordados os conceitos tedricos da funcdo social da
propriedade (concepc¢des absolutista e social/funcional), do contrato, da empresa e do
processo, através da critica doutrinaria, servindo essas faces do principio como

elementos introdutérios do desenvolvimento da pesquisa.

21 Tradugéo literal: “O principio supremo da justiga esta enraizado, por um lado, no humanismo, e, por
outro, na toleréncia. O humanismo proclama que toda a humanidade constitui uma grande familia, na
qual ndo ha filhos e conhecedores, mas onde todos os homens séo iguais, porém cada um possui sua
singularidade. A tolerancia significa que a Unica maneira com que todos estao dispostos a convencer
0s outros da verdade ou da bondade de suas opinides passa pela razao e pela convic¢do dos outros.
[..]

A justica fechada sopesa exclusivamente o ponto de vista da igualdade de beneficios e contra-
beneficios; a justica aberta é absoluta e se manifesta nos direitos universais do homem.”
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2.1 A funcao social da propriedade

O direito de propriedade constitui-se, talvez, num dos mais significantes
avancos dados pela humanidade rumo a civilizagao desenvolvida. Servindo como um
fundamental pilar normativo da sociedade moderna, o seu conceito é constituido de
carater juridico patrimonial, regulando boa parte das relagdes sociais hoje existentes.
E verdade que a sua definicdo foi naturalmente moldada no decorrer dos séculos,
acompanhando todas as modificagcbes da raca humana desde os proémios da
civilizagao, passando pelas revolugées iniciadas na Idade Média e sendo esculpida
com severos sacrificios até a concepcao desenvolvimentista que temos na atualidade.

Evidente que dissertar acerca deste monumental direito, construido no
transcorrer do desenvolvimento da prépria humanidade, abordando todas as suas
ramificacdes e complexidades demandaria (sem duvida alguma) ndo somente uma
dissertacdo, mas diversos trabalhos de pesquisa cientifica em todos os niveis
académicos. Obviamente, em decorréncia disso, a presente investigacdo ater-se-a a
pontuar acerca da funcéo social da propriedade para servir de contextualizacédo e
substrato técnico-tedrico para o curso da pesquisa e o seu foco principal.

Léon Duguit, ao pesquisar os fundamentos do direito, alicer¢a toda a sua obra
partindo do canone de que o homem somente vive em sociedade. Por sua prépria
natureza e sociabilidade, a pessoa ja nasce fazendo parte de um corpo social, vivendo
desde o primeiro dia de vida em coletividade, chegando ao ponto de afirmar que a
plenitude da vida s6 se dara em comunidade. Em decorréncia desta premissa,
assevera que o estudo dos fundamentos do direito deve perpassar as singularidades
do homem natural ndo isoladamente, na visao liberal filoséfica do século XVIIl, mas a
partir dos pressupostos da solidariedade social. Isso porque a premissa de igualdade
formal (a de que os homens nascem livres e iguais em direito) ndo mais se sustenta
por si s6. A visdo de igualdade para Duguit passa justamente pela origem do ser
humano como célula de um organismo social maior, coletivo, intimamente vinculado
a um conjunto de obrigacdes e direitos que subentendem a manutencdo e o
desenvolvimento da vida em coletividade.??

Ou para Montesquieu, em sua classica obra Do Espirito das Leis:?3

22 DUGUIT, Ledn. Fundamentos do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p. 25-26.
23 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Bauru: Edipro, 2004. p. 149.
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[...] O verdadeiro espirito de igualdade nao procura a inexisténcia de
um senhor, mas ter apenas como senhores 0s seus iguais.

No estado de natureza, os seres humanos nascem iguais. Nao
poderiam, contudo, conservar-se nesse estado. A sociedade faz com
que percam a igualdade, e eles s6 a recuperam através das leis.

Embora o pensamento de Montesquieu pareca mais conservador e talvez um
tanto antag6nico ao de Duguit (até mesmo em razao dos contextos sociais seculares
que separam os filosofos), na verdade ambos os autores convergem com as mesmas
premissas de igualdade: de que a interpretacdo do direito devera sempre ser
considerada a partir dos principios da vida em sociedade, da contextualizacao social,
onde se encontram os alicerces para as liberdades individuais.

Portanto, é a partir dessa concepcao que sera abordada a fungao social da
propriedade nos subcapitulos a seguir, partindo do contexto absolutista, como forma
de contextualizacdo, para entdo adentrar na conceituacao social da propriedade,
substratos esses que servirdo de alicerce tedrico para o desenvolver da pesquisa.
Mostra-se relevante revelar sucintamente as circunstancias liberal e social do direito
de propriedade, passando pela compreensao patrimonialista e ilimitada de outrora,
que fora paulatinamente modificada no desenvolvimento da sociedade, em especial
partindo da interpretacdo do direito através da justificacdo social e coletiva, para a
preservacao das garantias individuais. Dai a importancia de se discorrer neste
momento do trabalho acerca da funcéo social da propriedade, que serve de esséncia
e supedaneo para as demais facetas do principio da funcédo social, como sera
demonstrado nos subcapitulos a seguir, retratando as concepgdes absolutista e social
(ou funcional) da fungéo social da propriedade.

2.1.1 CONCEPCAO ABSOLUTISTA

Para melhor cogni¢ao do estudo da funcéo social da propriedade, incumbe ao
autor contextuar, mesmo que concisamente, acerca do préprio conceito juridico
absolutista do direito de propriedade, a fim de demonstrar a evolugao do instituto no
decorrer do desenvolvimento humano até chegar a conceituacao encontrada hoje na
doutrina e na jurisprudéncia, que servira de elemento estrutural desta pesquisa.

Avangando no decorrer da histéria, mais remotamente na época da
propriedade feudal, os feudos compreendiam vastas extensdes de terras, cujo senhor

feudal (aqui a titulo comparativo ao proprietario) detinha os mais amplos poderes
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sobre a coisa. Usar, gozar e dispor, ha concep¢ao mais extensiva dos termos, eram
prerrogativas basicas do feudalismo. Podia-se extrair da terra todos os frutos que nela
se produziam, sem contar o poder sobre as pessoas (vassalos, servos, escravos etc.);
contudo, este ndo era o poder absoluto que o feudo conferia ao senhor feudal. Aquele
que possuia o feudo detinha também o poder da justica sobre toda a extensao
territorial que o compreendia.?*

Acerca de propriedade e justica o pensamento de Montesquieu:2®

A justica foi, portanto, nos antigos feudos e nos novos feudos, um
direito inerente ao proprio feudo, um direito lucrativo que fazia parte
dele. E por isso que em todos os tempos tem sido considerada assim,
do que se origina o principio segundo o qual as justicas sao
patrimoniais na Franca.

s

Evidente que a visdo de Montesquieu é aqui utilizada a titulo reflexivo do
desenvolvimento do direito de propriedade no decorrer da evolucao da sociedade. O
que chama a atencgao é o fato de a propriedade estar ligada intimamente ao conceito
de justica (nas palavras do célebre fildsofo), criando a primeira interconexado entre
propriedade e justica, uma espécie de ponte para se chegar até a contemporanea
funcao social da propriedade e a relativizacao do direito absoluto senhoril.

Em uma critica a propriedade senhorial, Paulo L6bo alude que, anteriormente
ao descobrimento do territério brasileiro, na Peninsula Ibérica preexistiu a propriedade
em comunidade, em grupo. Posteriormente, com o surgimento da propriedade
individual e a proliferacao dos latifundios, estes teriam se tornado a negacao da vida
em comunidade. A propriedade latifundiaria heril, na visdo do autor, da ensejo ao
individualismo, ao arbitrio dos interesses particulares que, ao invés de impulsionar a
economia, estimulava as desigualdades sociais, impedindo a valorizacdo do ser
humano e da prépria comunidade.?®

Obviamente que a severa critica do escritor deve ser interpretada dentro de
uma conjuntura mais drastica dos latifundios improdutivos. Contudo, a elucubragéao
que se extrai do posicionamento firme da doutrina pode convir para a inteleccao
empirica do conceito de funcdo social da propriedade, cuja interpretacdo quase

sempre se da na forma imaterial.

24 MONTESQUIEU, 2004, p. 623.
%5 bid., p. 624.
26 _LOBO, Paulo. Direito civil: volume 4: coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 19.
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Esse movimento histérico de soberania do direito de propriedade remonta,
também, ao final do século XVIII, podendo ser citados como exponenciais documentos
que deflagraram a perpetuacao das liberdades do homem: a Declaracao de Direitos
de Virginia de 177627 (nos Estados Unidos) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 178928 (na Franga). Ambas as célebres cartas tratam a propriedade
como direito inerente, natural e imprescritivel ao homem.

Para o idealismo da Revolucao Francesa, o conceito do direito de propriedade
deveria ser concebido da forma mais absoluta possivel. A propriedade como fonte
principal de produgédo nado era acessivel a todas as classes sociais, havendo diversos
interesses privados quanto a sua utilizacado, pouco interessando o atendimento social
ausente no modelo do Cédigo Napolednico.?®

Ja no Brasil, a remota tentativa de codificacdo do direito privado pelo ilustre
jurista Augusto Teixeira de Freitas encontra-se historicamente na época imperial
brasileira, com os primeiros tracos positivados acerca do direito de propriedade num
embrionario ordenamento juridico patrio.

Na colecao Histdria do Direito Brasileiro, em sua Consolidagcdo das Leis Civis
Volume |I, Teixeira de Freitas®® assim descreve a propriedade, mantendo-se a
transcricao literal do vernaculo da época:

Quando a propriedade € livre, 0 dominio della tem 0 nome de dominio
pleno; vindo a ser dominio semipleno, ou dominio menos pleno, o
dominio directo e o dominio util separadamente considerados. Alguns
Escriptéres porém (o que é indifferente) chaméo dominio pleno a
propriedade inteira ou perfeita sem limitagdo de algum direito real.

[...]

Ao dominio com applicagéo extensiva ao alto e baixo do solo chama o
Direito Francez — droit de dessus — droit de dessous, e que bem
chamaremos — direito sobre — direito de sob. [...]

27 Declaragdo de Direitos de Virginia de 1776: “Artigo 1° - Todos os homens nascem igualmente livres e
independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais nao podem, p6r nenhum contrato,
privar nem despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de
adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranga.” SAO PAULO.
Assembleia Legislativa. Declarag¢ao de Direitos de Virginia. [Sdo Paulo], [20197]. Disponivel em:
http://bit.ly/2MUGgfz. Acesso em: 03 mar. 2019.

28 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: “Art. 2°. A finalidade de toda associagao
politica € a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sédo a
liberdade, a propriedade a seguranga e a resisténcia a opressdao.” DECLARACAO dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789. /In: BIBLIOTECA Virtual de Direitos Humanos, Sao Paulo, [20197].
Disponivel em: http:/bit.ly/2Mv2ZA1. Acesso em: 03 mar. 2019.

29 GONDINHO, 2000, p. 25.

30 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacao das leis civis. Brasilia, DF: Senado Federal, 2003. v.
2, p. 525, p. 530. Disponivel em: http:/bit.ly/2puQviW. Acesso em: 03 mar. 2019.
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Ao direito de propriedade com applicacdo comprehensiva, isto é, aos
objetos intangiveis — res quae tangi non possunt — quae in jure
consistunt (embora visiveis) € o vero direito de propriedade; e ahi
entrao os direitos: [...]

Na narrativa do autor, resta evidenciado que o direito de propriedade, no limiar
da codificagdo legislativa brasileira, era considerado praticamente de forma
imaculada, compreendendo-se na sua concepcdo natural os bens tangiveis e
intangiveis, tanto é que este até mesmo contemplava o direito de gozar
indistintamente sobre as aguas que lhe circundassem: “O dominio, e a posse, das
aguas, quando sio particulares, pertencem aos donos dos prédios, onde nascem.”!

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 traz esta carga absolutista acerca do direito
de propriedade (embora mais suavizada) a partir da concepcdo individualista
deflagrada com as codificagdes do direito civil patrio. Evidente que a seguranca
juridica e o aspecto estrutural do direito de propriedade foram mantidos com a edi¢ao
do novo Codigo Civil de 2002, conservando o proprietario todas as faculdades de
dispor da coisa, direitos esses de carater imprescritiveis. As faculdades de usar, gozar
e dispor, além de reaver o bem do injusto possuidor, sdo clausulas pétreas do
ordenamento juridico, conquanto o aspecto funcional seja observado (conforme
preconiza o Paragrafo 1.°, artigo 1.228 do referido diploma legal).3?

Acerca da estrutura do direito de propriedade, André Pinto da Rocha Osério

Gondinho3® assevera:

[...] O elemento interno ou econdémico da estrutura do direito de
propriedade € composto pelas faculdades de usar, gozar e dispor. E
através do exercicio destas faculdades que o titular da propriedade
pode obter as vantagens econbmicas decorrentes da situacao
proprietéria. A faculdade de excluso das ingeréncias alheias
representa o elemento externo ou juridico da propriedade. A uniao
destes dois elementos, o econémico e o juridico, representam,
segundo vis&o tradicional, a estrutura do direito de propriedade.

31 FREITAS, op. cit., p. 530.

32 “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimbnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.” BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em: http://bit.ly/33H]iPT. Acesso
em: 03 mar. 2019.

33 GONDINHO, 2000, p. 140.
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O autor conceitua o direito de propriedade nas esferas econémica e juridica;
obviamente que esses dois elementos sdo intrinsecos a propria natureza do direito de
propriedade, tornando-se o seu eixo estrutural. Esses componentes estao ligados
intimamente a questdo da funcédo social da propriedade, pois € a partir desses
preceitos que o operador do direito ira ponderar a relativizagcao ou ndo do absolutismo
do conceito.

Pontes de Miranda,3* ao analisar esse carater de atomismo da visdo absolutista
do direito de propriedade, faz uma reflexao importante acerca da (in)comunicabilidade

dos direitos subjetivos:

A concepcéao absolutista dos direitos subjetivos (tese), em seu tipico
atomismo, entendia que os direitos subjetivos independem uns dos
outros. Movem-se, convivem, sem se encontrarem. O mundo juridico
seria de tal modo construido que todos os direitos se estenderiam,
como linhas retas, sem se ferirem, sem se tocarem. Nao escapou a tal
concepgao a prépria construgdo do condominio. O egoismo humano
achou em tal teoria campo livre para a sua expansdo, para 0O
desenrolar-se do individualismo, do pluralismo juridico mais abstrato.

A critica do notavel jurista vai ao encontro do substrato tedrico que se intenta
abordar a fim de encontrar os alicerces que fundamentam a funcdo social da
propriedade sobrepondo-se do plano imaterial para a realidade fatica e tendo como
tema central a funcédo social do processo de recuperacdo judicial. Nao mais se
concebe no contexto contemporaneo, apds as revolugdes sociais e o desenvolvimento
do direito a partir dos principios teleolégicos insculpidos na Constituicao de 1988,
compreender a interpretacdo dos direitos a partir de um plano de independéncia e
isoladamente. Ao que parece, esta ja era na época de Pontes de Miranda a sua critica
a ciéncia juridica.

A seguir, passar-se-a a conceituacao da funcao social da propriedade segundo
a visdo moderna e po6s-moderna do direito, interpretada principalmente a partir da

consolidacao dos principios fundamentais da Carta Republicana de 1988.

34 MIRANDA, Pontes de. Direito das coisas: propriedade, aquisicdo da propriedade imobilidria. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 89.
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2.1.2 CONCEPCAO SOCIAL (OU FUNCIONAL)

O principio da fungéo social da propriedade foi sendo moldado no decorrer do
tempo, tendo atingido o seu apice apds a deflagracao das constituicdes sociais mundo
afora. Ap6s a confirmacao dos direitos de liberdade, forjados especialmente a partir
da Revolugao Francesa, as inquietacdes da sociedade contemporéanea voltaram-se
para os direitos sociais.

Evidentemente que essas transformagdes iniciaram sutilmente, com conceitos
abstratos que até hoje se evidenciam nas codificagdes civis. Prova disso foi a
Constituicao da Republica Brasileira de 1934, que trouxe de forma timida o principio
da funcéo social da propriedade na redacéo do seu artigo 113, item 17.3% No referido
dispositivo legal, evidencia-se a preocupacdo do legislador constituinte com as
liberdades individuais, contudo instaurando uma espécie de limitacado negativa ao
pleno direito de propriedade ao estabelecer que o exercicio deste direito ndo podera
contrariar o interesse social.

Acerca desta limitacdo negativa do uso da propriedade, Fabio Konder

Comparato®® assevera:

Quando se fala em funcao social da propriedade nao se indicam as
restricdes ao uso e gozo dos bens proprios. Estas uUltimas sao limites
negativos aos direitos do proprietario. Mas a nogao de funcao, no
sentido em que €& empregado o termo nesta matéria, significa um
poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da propriedade
destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O adjetivo social
mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao
interesse préprio do dominus; o que nao significa que nao possa haver
harmonizagao entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se esta
diante de um interesse coletivo, essa funcao social da propriedade
corresponde a um poder-dever do proprietario, sancionavel pela
ordem juridica.

35 “Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]
17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagao por necessidade ou utilidade publica far-se-
a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o
bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagao ulterior.” BRASIL. [Constituicao (1934)].
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Rio de Janeiro:
Presidéncia da Republica, 1934. Disponivel em: http://bit.ly/31ubtvA. Acesso em: 04 mar. 2019.

3 COMPARATO, Féabio Konder. Fungdo Social da Propriedade dos Bens de Produgcédo. Revista de
Direito Mercantil, v. 63, p. 78, 1986. Disponivel em: http://bit.ly/2MSvXsH. Acesso em: 20 mar. 2019.
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Veja-se que os limites negativos de utilizacdo da propriedade nao se
confundem com a raiz do principio da funcao social da propriedade. Enquanto aqueles
impdem fronteiras ao uso da coisa (em um nitido exemplo de intervencéo estatal),
esta possui um carater transpatrimonial, reforcando a garantia liberal de usar, gozar e
dispor do bem, contudo, de forma que este exercicio esteja compatibilizado com a
funcionalizacao social.

Ja a Constituicdo Federal de 1946 reproduziu a manutencao das liberdades
individuais, acrescentando pela primeira vez no ordenamento juridico patrio, no
entanto, que a utilizagdo da propriedade devera ser condicionada ao bem-estar
social.?’

Comentando a Constituicdo de 1946, Pontes de Miranda®® assevera que “Os
principios que se contém no art. 141, § 16, correspondem a grau assaz elevado da
evolucgdo social, quando ndo mais se permitiu a desapropriagcdo sem justa causa, nem
sem a indenizagcao completa e prévia.”

E importante referir, no entanto, que no ordenamento juridico nacional a
expressao fungéo social da propriedade foi cunhada no plano infraconstitucional, com
a edicao Lei Federal n.° 4.504/64, que instituiu o Estatuto da Terra. Ja nos primeiros
artigos da referida legislacao, o legislador estabeleceu alguns requisitos objetivos para
o reconhecimento do cumprimento da funcéo social da propriedade rural, quais sejam:
favorecer o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores da terra; a produtividade;
a conservacao dos recursos naturais; e a observancia da legislacao trabalhista com

relagdo aqueles que na terra trabalham.3°

37 “Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

§ 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagao por necessidade ou utilidade
publica, ou por interésse social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro, com a exce¢ao
prevista no § 1° do art. 147. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, as
autoridades competentes poderao usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico,
ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagao ulterior. [...]

Art. 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia
do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade
para todos.” BRASIL. [Constituicdo (1946)]. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de
setembro de 1946). Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1946. Disponivel em:
http://bit.ly/33GAXas. Acesso em: 04 mar. 2019.

% MIRANDA, 2012, p. 86.

39 “Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua
funcao social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungéo social quando, simultaneamente:
a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas
familias;
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Resta evidente que, das primeiras legislagcbes que previram o principio da
fungdo social da propriedade, o sentimento que se extrai é de que a funcao social é
incompativel com o conceito absolutista anteriormente vindicado, que admitia, em
estreito grau, tdo somente os limites negativos impostos pelo Estado. O interesse
individual legitima-se justamente quanto atendido o contexto social, no sentido de
utilidade da coisa, ndo apenas para o proprietario, mas socialmente. Disso decorre
ser incompativel 0 gozo da propriedade com a inércia, com a inutilizagédo do bem, com
a especulagio.*°

Ja em &mbito constitucional, foi através da Constituicdo da Republica de 19674
que a locucdo “fungcédo social” foi constitucionalmente conduzida até a Carta
Constitucional contemporanea. Importante referir que a funcao social da propriedade
foi incluida justamente no titulo que estabelecia as premissas da ordem econdémica e
social, e ndo especificamente na seara dos direitos individuais.

Nesse contexto, Arnaldo Rizzardo,** professando acerca do direito de

propriedade, alude que:

Nesta dtica, evidenciam-se novas concepg¢des no direito de
propriedade. Os poderes assegurados ao proprietario cedem ante
outros direitos mais preponderantes e vitais, forgosamente
reconhecidos em razdo do direito natural. Assim, se uma determinada
quantidade de pessoas se estabeleceu em certa area, la erguendo
suas moradias, e ndo se lhe proporcionando qualquer outra
oportunidade para fixar a residéncia, é de direito que se proclame a
funcéo social da propriedade, a merecer a tutela estatal, que encontra
respaldo no préprio direito a vida [...].

Tanto Rizzardo como Comparato utilizam o termo “poder” para explicar a nova
Otica do direito de propriedade sob a luz constitucional da fungéo social. Evidente que

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;
C) assegura a conservagao dos recursos naturais;
d) observa as disposi¢cdes legais que regulam as justas relagées de trabalho entre os que a possuem
e a cultivem.” BRASIL. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra,
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1964. Disponivel em:
http:/bit.ly/2VUfBDK. Acesso em: 04 abr. 2019.

40 LOBO, 2018, p. 118.

41 “Art. 157 - A ordem econémica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios:
[...]
[l - fungdo social da propriedade; [...].” BRASIL. [Constituicdo (1967)]. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1967. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1967. Disponivel em:
http://bit.ly/2MrhjcE. Acesso em: 04 mar. 2019.

42 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas. 7. ed. ver., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
176.
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ha uma relativizacdo do direito de propriedade com o amadurecimento do proprio
conceito no decorrer dos séculos, contudo, isto ndo significa (e tampouco justifica)
uma intervencao estatal forcada no plano absolutista da propriedade. Os direitos
inerentes (usar, gozar e dispor) continuam intactos. O que o principio parece pretender
compatibilizar € que essas trés prerrogativas maximas sejam temperadas com o
interesse coletivo, ndo devendo exclusivamente a vontade individual preponderar
sobre a propriedade.

E assim a Carta Magna de 1988 nasce, trazendo consigo toda esta inspiracao
dos direitos sociais petrificados nos principios que norteiam o texto constitucional
moderno. Nesta Constituicao, ja no titulo dos direitos e garantias fundamentais, logo
apds a garantia individual do direito de propriedade (art. 5.2, XXIl), ha a atribuicao de
um dever coletivo maior (art. 5.°, XXIll) — o atendimento da fung¢do social da
propriedade®,

No decorrer de toda a Constituicao se percebe a preocupacgédo do legislador
constituinte com a funcao social da propriedade. A titulo de exemplo, o principio da
funcdo social da propriedade € encontrado nas politicas de desenvolvimento urbano
(art. 182, § 2.9), de propriedade rural (art. 186), dentre outras.*4

Paulo L6bo*® faz uma provocacgéo interessante acerca da compatibilidade entre
o direito de propriedade e o principio da funcao social, consequentemente trazendo a
tona uma reflexado sobre a equalizacao entre esses dois ditames da sociedade:

Para alguns parece haver uma contradicdo nos termos, assim
resumida por Francesco Galgano (1988, p. 152): pode a propriedade
ser, ao mesmo tempo, um direito e uma funcao? Pode um mesmo

43 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social; [...]” BRASIL, 1988.

44 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. [...]

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacgdo da cidade expressas no plano diretor. [...]

Art. 186. A fungéo social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente;

[ll — observancia das disposi¢coes que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. [...]” BRASIL, 1988.

45 LOBO, 2018, p. 121.
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sujeito ser contemporaneamente portador de um direito, que é
protecéo juridica de seu interesse, e de uma funcdo, que é poder
reconhecido para satisfazer interesses de outros? Essa aparente
contradicdo, que desponta formal e paralelamente nos incisos XXII
(direito de propriedade) e XXIII (funcao social da propriedade) do art.
5¢ de nossa Constituicdo, resolve-se com a concepcao
contemporéanea de proprietario e interesses dos nao proprietarios e da
coletividade, que se imp0s pelas transformagdes sociais e, no caso
brasileiro, pela op¢ao explicita do legislador constituinte.

Resta claro, na narrativa do autor, que o0 conceito contemporaneo de
propriedade nao mais se coaduna com aquela visdo absolutista de outrora, em que o
senhor da coisa detinha o poder ilimitado de usar, gozar e dispor da propriedade a
seu bel-prazer. O poder outorgado ao proprietario a partir da nova constitucionalizacao
enseja um carater transpatrimonial a prépria propriedade, que deve, segundo a
concepgdo moderna e constitucionalista, também atender (direta ou indiretamente)
aos interesses coletivos.

Ao que tudo indica, um exemplo de atendimento a funcao social da propriedade
esta no préprio Codigo Civil de 2002, quando no Paragrafo 1.° do artigo 1.228 este
preconiza uma série de obriga¢des transpatrimoniais ao proprietario da coisa. Exercer
o direito de propriedade em conformidade com os aspectos econémicos e sociais,
preservando o meio ambiente ecolégico e histérico, ndo parece, a primeira vista, uma
intervengao desproporcional no consagrado direito de propriedade.*®

O novo diploma civil de 2002 foi altamente influenciado pelos principios da
solidariedade social e da dignidade da pessoa, tendo reflexos diretos no direito das
coisas como um todo. O direito de propriedade, em especial, afastou-se daquela
concepgdo absoluta, intocavel e ilimitada. Resta evidente que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 inspirou as reformulacdes das codificacoes
do direito privado, trazendo consigo esse espirito de sociabilidade que a propriedade
particular outrora desconhecia.*’

46 “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimbnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluigédo do ar e das aguas.” BRASIL, 2002.

47 LOBO, 2018, p. 24.
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Fabio Konder Comparato,® em seus estudos dos direitos e deveres
fundamentais, notoriamente sintetiza a nova concepc¢éao do direito e propriedade a luz

da funcéo social:

A concepgao privatista da propriedade, a que se fez referéncia no
inicio desta exposigdo, tem levado, frequentemente, autores e
tribunais a desconsideracédo da verdadeira natureza constitucional da
propriedade, que é sempre um direito-meio e ndo um direito-fim. A
propriedade ndo é garantida em si mesma, mas como instrumento de
protecao de valores fundamentais.

Desde a fundacéo do constitucionalismo moderno, com a afirmacao
de que ha direitos anteriores e superiores as leis positivas, a
propriedade foi concebida como um instrumento de garantia da
liberdade individual, contra a intrusdo dos Poderes Publicos.

As transformacdes do Estado contemporaneo deram a propriedade,
porém, além dessa fungdo, também a de servir como instrumento de
realizacdo da igualdade social e da solidariedade coletiva, perante os
fracos e desamparados.

Aqui o autor trata o direito de propriedade como um meio e ndo como um fim.
E uma visdo interessante e intrigante acerca do préprio conceito natural de
propriedade. A interpretacdo do autor fundamenta-se na preservacao do direito de
propriedade contra a intromissdo do Poder Publico (0 que é uma premissa
verdadeira), prosseguindo para uma segunda funcao do direito de propriedade, mais
moderna, transformada pela prépria evolucao da sociedade e do conceito de Estado
contemporaneo, devendo também atender ao contexto social e plural.

Mas o que seria este contexto social, plural e coletivo do direito de propriedade?
Talvez ja4 o préprio Montesquieu*® tivesse um lampejo visiondrio acerca desta

complexa questdao quando remotamente discorria acerca dos feudos. Veja-se:

Mas, quando os feudos se tornaram hereditarios, o direito de
primogenitura se estabeleceu na sucessao dos feudos e, pela mesma
raz&do, na sucessao da coroa, que era o grande feudo. A lei antiga, que
moldava as partilhas, ndo subsistiu mais: tendo os feudos sido
encarregados de um servico, era necessario que o possuidor
estivesse em condi¢cdes de cumpri-lo. Estabeleceu-se um direito de
progenitura e a razao da lei feudal forgou a da lei politica civil.

48 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. /n: DHnet.
[s. n., 20197]. Disponivel em: http://bit.ly/20TD2kE. Acesso em: 07 fev. 2019.
49 MONTESQUIEU, 2004, p. 676.
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Embora o célebre filésofo francés trate dos direitos hereditarios dos feudos, o
que se extrai da citacao iluminista é que, para a sucessao de um feudo por intermédio
da primogenitura, era necessario que o beneficiario e futuro possuidor estivesse em
condicdes de executar os servigos inerentes ao préprio feudo para a perpetuacao da
propriedade feudal. Pode-se deduzir, assim, muito embora remotamente e de forma
precaria, que ja na concessao da propriedade feudal havia uma obrigacao intrinseca
ao direito de primogenitura, que deveria ser exercido pelo possuidor sob pena de nao
se transmitir a posse ao primogénito, e sim a outrem que cumprisse 0S Servigcos
correlatos a propriedade feudal.

No Brasil colonial ndo foi diferente. Com o descobrimento do territorio brasileiro
pelos portugueses, durante muito tempo imperou o sistema de sesmarias, onde as
terras eram concedidas sob a condicao de efetiva utilizacdo. Do contrario, o possuidor
deveria devolvé-las a Coroa. Nao havendo a transferéncia efetiva da propriedade, as
sesmarias foram os instrumentos juridicos utilizados pelo Império Portugués mediante
0s quais eram concedidas posses sobre grandes territérios de terras para o
povoamento e a producdo agricola do pais, desde que essas terras fossem
efetivamente exploradas dentro do prazo de cinco anos.%°

Para André Pinto da Rocha Osério Gondinho,%" “A funcéo social representa,
nesta dimensao, uma espécie de harmonizacao entre a natureza do bem e a sua
utilizacéo de acordo com os fins legitimos da sociedade.”

Essa harmonizacdo citada pelo autor, ao que tudo indica, vem sendo
construida ha séculos a partir da inquietacao da propria sociedade e dos pensadores
de cada época. O fato do feudo ensejar consequentemente um servico que deve ser
exercido pelo possuidor e as circunstancias da efetiva utilizagdo da propriedade a
partir das sesmarias, sob pena de devolucdo das terras a Coroa, indica que a
propriedade, desde os primérdios da sua concepg¢ao moderna, traz consigo direitos e
deveres que extrapolam a esfera individual, sendo por sua prépria natureza um
verdadeiro munus publico ao seu detentor.

Ledn Duguit,? na classica obra Fundamentos do Direito, sublimemente faz a

ponte para o equilibrio entre os direitos individuais e gerais:

50 LOBO, 2018, p. 19-20.
51 GONDINHO, 2000, p. 147.
52 DUGUIT, 2009, p. 20.
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A natureza das coisas, no entanto, determina que a preservagéo dos
direitos individuais de todos condiciona a uma limitagéao reciproca dos
direitos individuais. Dai se abstrai que, na doutrina individualista, a
norma de direito, por um lado, impde a todos o respeito aos direitos de
cada um e, em contrapartida, determina uma limitacdo sobre os
direitos individuais, para assegurar a protecao aos direitos gerais,
evidente aqui a ponte que se estabelece do direito subjetivo para se
chegar ao direito objetivo, fundamentando-se, portanto, o direito
objetivo no subjetivo.

Na oética do autor, o direito objetivo somente se legitima no atendimento ao
direito subjetivo. Em outras palavras, trazendo para o campo do direito de propriedade
e a funcéo social, isso significa que a preservacao dos direitos individuais sobre a
propriedade é justificada desde que os aspectos sociais (preservacao da natureza, da
economia, da historia etc.) estejam contemplados.

Essa € a concepgao, também, do consagrado jurista Pontes de Miranda,® para
quem “A concepcao relativista pura (antitese) sustentou o contrario. O direito de cada
um seria, apenas, o reflexo do direito objetivo, sem maior consisténcia e resisténcia
qgue a tolerada pelo interesse comum ou geral.”

E importante pontuar que é evidente que ndo se quer confundir aqui, em
nenhuma hipétese, a concepcao social da propriedade com as doutrinas politicas e
juridicas do socialismo. Enquanto a primeira tem carater interpretativo e serve aqui de
alicerce para a compreensao da relativizacdo da concepcao individualista do direito,
a segunda, por sua vez, trata-se de uma ideologia refutada pela sociedade
contemporanea, e exemplos mundo afora demonstram a falibilidade desta doutrina
politica.

Oportunas para o tema as palavras de Paulo L6bo:%

A ideia de fungéo social da propriedade — e, por correlagéo, da posse
— deriva da integracdo de deveres a propriedade. Ou seja, a
propriedade é direito, mas também é dever. O século XIX foi o triunfo
do direito soberano e irrestrito da propriedade, da soberania individual
sobre a coisa. A propriedade foi o direito subjetivo por exceléncia,
concebido como paradigma para todos os outros. No século XX corre
progressivamente a viragem no sentido de se ter a propriedade,
igualmente, como fonte de deveres, no direito positivo.

Os deveres que configuram a funcao social sao deveres em relagao a
sociedade, aos interesses sociais ou coletivos. Nao sdo apenas
deveres correlativos ao direito subjetivo, isto €, os que se atribuem a

%3 MIRANDA, 2012, p. 89.
5 LOBO, 2018, p. 118-119.
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todos os outros para que respeitem aquele, para que nao o violem.
Sao deveres atribuidos ao proprio titular, ao proprietario (ou
possuidor), no sentido de exercer o poder de fato ou de direito nao
apenas para atender seus interesses individuais legitimos, mas
também e necessariamente os interesses da sociedade ou da
comunidade onde esté inserido o objeto de pertencimento.

A partir de meados do século XX, a propriedade passou a ser encarada nao
somente como uma fonte de direitos, mas também cobrada por obrigacbes sociais,
tanto que esses deveres foram positivados no ordenamento juridico (basta ver a
Constituicao da Republica de 1988). Segundo o autor, essas obrigacdes sao a propria
funcéo social da propriedade, seja objetivamente ou subjetivamente. A fungéo social
encontra-se dentro dos poderes do titular da coisa e constitui-se como o exercicio do
gozo da propriedade para a satisfagdo dos interesses individuais e legitimos, mas
também deve atender o contexto coletivo da sociedade em que esta inserida.

E o que Pontes de Miranda,® em obra atualizada por Luiz Edson Fachin,

assevera:

A sintese apresentou-se em concepgao que assentou: a) Haver limites
dos direitos, ao lado de extensao e projecao, irredutiveis, deles: eles
se langam, como as linhas com que o absolutismo os concebia, porém
param, cessam, tém limites, b) Além desses limites, os direitos sao
relativos no sentido de serem muitos os direitos entrelacarem-se,
tocarem-se; e ser preciso admitir-se que, ainda quando nao
ultrapassem aqueles limites, abusos ha que se nao devem tolerar.

O que se verifica a partir de grande parte da doutrina € que a limitacao do direito
absoluto de propriedade nao invade a esfera dos direitos fundamentais individuais,
uma vez que sao os préprios direitos coletivos que legitimariam o equilibrio entre o
aparente antagonismo individual x coletivo. O equilibrio da equacgao esta justamente
no fendmeno juridico contemporéneo, a partir da constitucionalizagéo do direito e do
fortalecimento dos principios sociais outrora ofuscados pelo carater absolutista do
direito privado.

Na obra Entitlement: The Paradoxes of Property (Direito: os paradoxos da
propriedade em traducao literal), Joseph William Singer®® ministra uma verdadeira

55 MIRANDA, 2012, p. 90.
5% SINGER, Joseph William. Entitlement: The Paradoxes of Property. New Haven: Yale University Press,
2000. p. 143. Disponivel em: http://bit.ly/2J6qWM2. Acesso em: 09 fev. 2019.
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aula acerca da complexidade de equalizar os principios que remetem a propriedade.

Veja-se:

Modern conceptions of property imply a well-functioning market
characterized by fair competition, individual mobility, freedom of
contract, and protection for legitimate expectations. To achieve those
ends, the rules of property law must take into account, not just
individual justice claims, but the ways in which individual claims
impinge on each other. Resolution of conflicting claims will establish
the social context and institutional structure within which individuals will
create relationships within the family, the workplace, and the market.
These thought experiments reveal that property, as we understand it,
is not just an individual entitlement but also a system. The Oxford
American Dictionary defines a system as “a set of connected things or
parts that form a whole or work together.” What distinguishes systems
from other collections of like things is the idea of interconnectedness.
A property system is not merely an aggregation of individual
entitlements. It is an institutional structure that sets the ground rules for
human interaction to ensure that the exercise of entitlements by some
can peaceably coexist with like entitlements in others. Private property
is not just an entitlement; it is a regime.®’

O autor defende que a propriedade ndo pode mais ser enxergada como uma
ilha, individualmente. E evidente que o conceito contemporaneo de propriedade deve
levar em consideragdo o contexto social, 0 ambiente em que esta inserida. O autor
chega a elevar a propriedade como uma espécie de sistema, com um carater que
transcende as margens do privado, dando uma ideia de conectividade institucional
para a coexisténcia em comunidade, passando ao ponto de afirmar que a propriedade
nao € apenas um direito, e sim um regime.

Embora em algum aspecto a funcéo social da propriedade possa significar, em

tese, uma espécie de limitacdo ao uso antissocial (ou afuncional) da propriedade, isso

5 Tradugao literal: “As concepgdes modernas de propriedade implicam um mercado funcional,

caracterizado por concorréncia leal, mobilidade individual, liberdade de contrato e protegdo de
expectativas legitimas. Para alcancgar esses fins, as regras do direito de propriedade devem levar em
conta ndo apenas as reivindicagoes individuais de justica, mas também as maneiras pelas quais as
reivindicacdes individuais se sobrepdem umas as outras. A resolucao de reivindicagbes conflituosas
estabelecera o contexto social e a estrutura institucional dentro dos quais os individuos poderéao criar
relacionamentos no meio familiar, profissional e mercadoldgico.
Esses experimentos hipotéticos revelam que a propriedade, como a entendemos, ndo é apenas um
direito individual, mas também um sistema. O Oxford American Dictionary define sistema como ‘um
conjunto de coisas ou partes interconectadas que formam um todo ou funcionam juntas’. O que
distingue sistemas de outras jungbes de coisas semelhantes € a ideia de interconectividade. Um
sistema de propriedade ndo € meramente um agregado de direitos individuais. E uma estrutura
institucional que define regras basicas para a interagdo humana, garantindo que o exercicio de direitos
por uns possa coexistir pacificamente com os direitos afins de outros. A propriedade privada nao é
apenas um direito; € um regime.”



34

nao significa que o trinbmio usar, gozar e dispor seja relativizado. Paradoxalmente, é
a limitacao que preserva o préprio exercicio da senhoria, muitas vezes representando
uma reacao contra os abusos das capacidades da propriedade, o que significa que,
embora esteja sob a tutela da funcédo social, a propriedade conserva os direitos
subjetivos do proprietario e em seu proveito estabelecido.%8

Esta primeira etapa na tentativa de conceituacdo do principio da funcao da
propriedade serve de estrutura para o desenvolver da pesquisa, que busca entender
a aplicacao do principio da funcao social da propriedade no processo de recuperacao
judicial. Os elementos que deram origem ao conceito, em especial a partir da
propriedade, sdo fundamentais para a compreensdao deste instituto de carater
subjetivo e muitas vezes imaterial que se busca abordar no contexto do processo de
recuperacao judicial.

No subcapitulo a seguir, sera analisada a conotacdo da funcao social no
contrato, cuja presencga tem se mostrado constante para a interpretacao das clausulas

contratuais em geral.

2.2 A funcao social do contrato

A mesma corrente que inspirou as mudancas no conceito absoluto de direito
de propriedade consequentemente acabou por acarretar mudancas reflexas
diretamente na esfera do direito das obrigacbes, em especial na forma como sao hoje
interpretados os contratos.

A transformacéo do direito a partir das demandas sociais gerou a necessidade
de mudancgas também nas relagbes econdmicas e politicas da contemporaneidade,
razdo pela qual a disciplina dos contratos teve de se adaptar a essa nova realidade,
muitas vezes sendo necessario se afastar das regras formais do direito civil.5®

Paulo L6bo® faz uma reflexdo critica acerca da visdo exclusivamente

patrimonialista do direito civil ao afirmar que:

A patrimonializagao das relagfes civis, que persiste nos cédigos, no
sentido de primazia, € incompativel com os valores fundados na

5% GONDINHO, 2000, p. 143.

59 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacoes comerciais. 17. ed. rev. e atual. por Gustavo Saad Diniz.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 51.

60 1. OBO, 2018, p. 104.
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dignidade da pessoa humana, adotados pelas Constituicdes
modernas, inclusive pela brasileira (art. 1°, lll). A repersonalizacao
reencontra a trajetéria da longa histéria da emancipagéo humana, no
sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil,
passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem sempre
necessario. A tarefa nao é facil, diante do fenémeno do ‘individualismo
sem subijetividade’, como o dominou Pietro Barcellona (1998, p. 215),
que é o individualismo da massificagdo social, da pessoa que se
transforma em individuo que consome: livre para escolher os objetos
do supermercado, mas sem qualquer legitimag&o para produzir novas
formas de subjetividade.

Prosseguindo com a evolugéo do direito contratual civil, o préprio Codigo Civil
Brasileiro de 2002 tratou de trazer estampado em sua redacgao, ja nas disposicoes
preliminares do Titulo V (Dos contratos em geral) do Livro | (Direito das Obrigagées)
da Parte Especial, que a liberdade contratual devera ser exercida nas circunstancias
e limites da fungdo social.’’ Ou como leciona o professor Flavio Tartuce:
‘o0 contrato ndo pode ser mais visto como uma bolha, que isola as partes do meio
social. Simbologicamente, a funcédo social funciona como uma agulha, que fura a
bolha, trazendo uma interpretagdo social dos pactos®.

Ja nas disposicdes finais e transitorias do referido Codigo, ao tratar da validade
dos negobcios juridicos constituidos antes da entrada em vigor do Cédigo atual, o
Paragrafo Unico do artigo 2.035 preconiza que as disposicdes contratuais contrarias
aos preceitos de ordem publica ndo remanescerao validas, a fim de se garantir a
funcéo social da propriedade e dos contratos.®?

E o0 que se vé em Tomazette:*

Tal principio tem uma funcédo social, ele ndo € absoluto e deve se
compatibilizar com outros principios constitucionais, sobretudo os
principios da funcado social da propriedade e da livre concorréncia.
Assim, o principio da livre-iniciativa ndo representa uma liberdade
econémica absoluta; o Estado pode limitar a liberdade empresarial,

61 “Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social do contrato.” BRASIL, 2002.
62 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense, Séo Paulo,
METODO, 2011. p. 494.

63 “Art. 2.035. A validade dos neg6cios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor
deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos,
produzidos apés a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido
prevista pelas partes determinada forma de execugéo.

Paragrafo unico. Nenhuma convengéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como
os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.”
BRASIL, 2002.

64 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1. 8. ed. rev.

e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 789.
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respeitando os  principios da legalidade, igualdade e
proporcionalidade, ponderando os valores da livre iniciativa e da livre
concorréncia.

As positivacdes contidas no Codigo Civil com relacdo a funcao social dos
contratos possuem mais um carater ideolégico, servindo de balizador interpretativo,
nao conduzindo o intérprete a uma nocao de aplicacdo empirica do instituto, o que
nao é muito diferente do principio elencado na Constituicido Federal.

Paula Forgioni,%® ao tratar da forma como os principios produzem efeitos na

esfera contratual e empresarial, assevera:

Os principios constitucionais, ao se colocarem diante dos negdcios
privados, produzem duas ordens de consequéncias, agindo como [i]
pautas de interpretacao e [ii] comandos gerais a serem seguidos pelos
operadores do direito.

[...] Ao se aproximarem dos contratos empresariais, 0s principios
transformam-se em algo bem menos abstrato, iluminando aquele
especifico caso/negécio que sera objeto de interpretagao.

[...]

O principio constitucional, ao incidir na realidade do contrato
empresarial, transforma-se em diretriz interpretativa. Assim, por
exemplo, o principio da livre inciativa tem a ver com liberdade e com
autonomia. Quando trazido para um contrato, manda que seja
preferida a interpretacédo a favor da liberdade e da autonomia.

Os principios constitucionais, na visdo da autora, ndo sdo assim tdo abstratos,
servindo de matriz interpretativa para a solucao dos conflitos relativos aos contratos.
Ao mesmo tempo, servem de diretivas gerais que devem pautar as obrigagdes
contratuais.

Na esfera contratual, passou a ter importancia a destinacdo social,
relativizando-se as clausulas dotadas de abusividade, em especial aquelas que
ofendem valores transpatrimoniais, tais como os direitos a vida e a saude, a moradia,
ao desenvolvimento humano, a dignidade da pessoa. A fungédo social do contrato,
introduzida pela Constituicdo de 1988, conduz ao proveito dos interesses coletivos em
dissonancia do meramente individual, considerando-se os preceitos de uma justica

distributiva ao invés da meramente retributiva.t®

65 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 284.
66 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 20.
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Esse conceito de fungéo social do contrato e suas implicacdes praticas pode
ser encontrado em Orlando Gomes:5”

Outra corrente, a que nos filiamos, vislumbra no principio da funcéo
social do contrato também outras aplicacdes praticas. Entendemos
que ha pelo menos trés casos nos quais a violagdo ao principio da
funcdo social deve levar a ineficdcia superveniente do contrato.
Juntamente com a ofensa a interesses coletivos (meio ambiente,
concorréncia etc.), deve-se arrolar a lesdo a dignidade da pessoa
humana e a impossibilidade de obtengao do fim ultimo visado pelo
contrato.

Veja-se que ndo somente na esfera dos interesses difusos se encontra
empiricamente a fungdo social contratual. E evidente que no ambito dos direitos
individuais sdo encontrados cotidianamente os reflexos da funcdo social dos
contratos. Além das questdes atinentes ao meio ambiente e ao direito concorrencial
(como mencionado pelo autor), pode-se citar as relacées que envolvem o direito do
consumidor (e a declaragao de nulidade de clausulas abusivas e/ou demasiadamente
onerosas), bem como os contratos no dmbito do Sistema Financeiro Habitacional,
cujas clausulas sao interpretadas, via de regra, com a conotacao fundamental com
que é tratado o direito de moradia.

Para a professora Judith Martins Costa®®:

Frase dita e repetida indica que "o contrato é a veste juridica das
operagdes econdémicas", de modo que constitui sua fungao primordial
instrumentalizar a circulagdo da riqueza, a transferéncia da riqueza,
atual ou potencial, de um patriménio para outro. A constituicdo
econdmica de uma sociedade, todos o sabemos, nao é matéria de
interesse individual, ou particular, mas atinge - e interessa - a todos. O
contrato, veste juridica das operag¢des de circulagao de riqueza, tem,
inegavelmente, fungéo social.

A constatacdo de que o contrato exerce a sua funcao social ocorre quando ele
€ reconhecido como socialmente Util, a0 passo que para a sua tutela é necessario que
haja um interesse publico envolvido. O autor tece a expresséo “fungédo econdmico-

social” do contrato. Para ele, esta seria a principal razdo para a sua protecao juridica,

67 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 50.
68 COSTA, Judith Martins. O Direito Privado como um “Sistema em Construcdo” (As Clausulas Gerais
no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro). Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 15, 1998, p. 145
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devendo haver interferéncia do direito na esfera privada contratual somente devido a
funcdo econdmico-social contratual reconhecidamente (til.%°

Notoriamente, esta funcdo econémico-social do contrato talvez seja, na pratica,
o elemento que configura o principio da funcao social empiricamente. Ja esta analise
pratica sera objeto de capitulo especifico, tendo como tema principal a funcao social
do processo de recuperacao judicial, servindo estes liames propedéuticos como
alicerce doutrinario para a oportuna compreensao.

Seguindo nesta linha, fazendo uma aproximacao entre os contratos na esfera
empresarial (e a prépria funcdo social da empresa), esclarecedoras as palavras de

Forgioni:®

[...] A fungé&o social do contrato esté positivada na Constituicao Federal
de 1988: lembre-se que a liberdade de contratar é corolario necessario
da afirmagéo da propriedade privada dos bens de produgéo, de modo
que nao ha fungao social da propriedade sem funcao social dos
contratos.

Analisando a jurisprudéncia comercial brasileira de forma sistematica,
€ possivel afirmar que as grandes linhas tragadas pelos julgados ha
muito se desprenderam de um espirito individualista, preocupando-se
sempre com o impacto do contrato sobre o todo social, a0 mesmo
tempo em que se procura azeitar o fluxo de relagées econémicas. [...]
Como exemplo, a construgcao da dissolugao parcial das sociedades
limitadas laborada ao longo das ultimas décadas e em continuo
processo de evolugdo, ou mesmo a construgdo do principio da
preservagao da empresa, orientador de tantas decisdes pretorianas.

Mostra-se evidente a preocupacéao da doutrina com a compatibilizacdo entre as
relacbes econOmicas e a funcdo social do contrato e da propriedade.
Descontextualizar a funcdo social do contrato com a da propriedade é tarefa
complexa, eis que ambas sdo intrinsecas entre si, caminhando juntas. Deve-se
considerar a repercussao econémica do contrato sobre a propriedade e sobre a
sociedade (como bem referiu Orlando Gomes com a expressao fungcao econdémico-
social”).

Nesse contexto, oportunas as consideragdes de Enzo Roppo’? em classica
obra intitulada O contrato:

69 GOMES, 2007, p. 24.

70 FORGIONI, 2018, p. 264-265.

1 GOMES, 2007, p. 24.

72 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 305.
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[...] Referimo-nos, agora, a todas as hipoteses em que um contrato
estipulado entre varios sujeitos e, muitas vezes, entre um grande
namero de sujeitos, ndo esgota a sua fungcédo no constituir e regular
relagbes juridicas patrimoniais entre 0s sujeitos, mas realiza uma
funcdo mais ampla, relevante, também, em relacdo ao mundo exterior:
ou seja, a funcdo de dar vida directamente a uma objectividade
auténoma em relagdo ao contrato e as relagdes contratuais de que
emerge, e que, por assim dizer, transcende.

O interessante é que ja em 1947 a doutrina italiana se preocupava com as
circunstancias que transcendiam a esfera das relagbes particulares contratuais.
Extrai-se do trecho doutrinario a inquietacdo do autor com os aspectos externos e
extrapatrimoniais do contrato. O termo “transcender”, ao que parece, € utilizado com
acertada propriedade lexical pela doutrina para tratar de um principio com conotacao
sui generis.

Encaminhando-se para a conclusao deste subcapitulo, relevante trazer ao
estudo as consideragoes de Talavera’® em artigo intitulado A fungéo social do contrato
no novo Caodigo Civil:

A fungéo social do contrato exprime a necessaria harmonizagao dos
interesses privativos dos contraentes com os interesses de toda a
coletividade; em outras palavras, a compatibilizagcdo do principio da
liberdade com o da igualdade, vez que, para o liberal, o principal é a
expansdo da personalidade individual e, para o igualitario, € o
desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mesmo que ao
custo de diminuir a esfera de liberdade dos singulares. [...]

Na esfera contratual, a coadunagdo entre os interesses individuais e
particulares com os aspectos econémico-funcionais que refletem na comunidade
parece ser a receita para o equilibrio entre os principios da liberdade e da igualdade,
que devem ser conjecturados quando se trata da intrigante fung¢ao social do contrato.

Nas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo’:

Este principio (o da funcdo social) difere do da ordem publica, tanto
quanto a sociedade difere do Estado; trata-se de preceito destinado a

73 TALAVERA, Glauber Moreno. A fungéo social do contrato no novo Cédigo Civil. Revista CEJ. Brasilia,
DF, n. 19, p. 96, out./dez. 2002. Disponivel em: http://bit.ly/2MtH8cn. Acesso em: 19 mar. 2019.
74 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagdo do
mercado — direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento —funcao social do contrato
e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. Parecer Civil.
Sao Paulo-SP, RT/Fasc. Civ., Ano 87, v. 750, abr. 1998, p. 113-120, Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1730671/mod_resource/content/3/Princ%C3%ADpios%20do
%20Nnovo%20direito%20contratual.pdf. Acesso em: 01 jan. 2020, p. 116.
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integrar os contratos numa ordem social harménica, visando impedir
tanto aqueles que prejudiquem a coletividade (por exemplo, contratos
contra o consumidor) quanto os que prejudiquem ilicitamente pessoas
determinadas [...] A idéia de funcao social do contrato esta claramente
determinada pela Constituicao, ao fixar, como um dos fundamentos da
Republica, o valor social da livre iniciativa (art. 1°, inc. IV); essa
disposigcao impde, ao jurista, a proibicdo de ver o contrato como um
atomo, algo que somente interessa as partes, desvinculado de tudo o
mais. O contrato, qualquer contrato, tem importancia para toda a
sociedade e essa assergao, por forgca da Constituicao, faz parte, hoje,
do ordenamento positivo brasileiro [...].

Os direitos civis e sociais, conquistados no decorrer dos séculos, mediante
altos custos para todas as sociedades, devem ser harmonizados com o liberalismo
atual, na busca do esperado equilibrio entre sociedade, Estado e individuo. Neste
enfoque, é evidente que o contrato ndo pode ser interpretado exclusivamente a partir
dos interesses das partes, sendo necessaria a compatibilizagao entre as liberdades
individuais e sociais”. Por forca da Constituicdo e dos principios sociais, e por toda a
relevancia que possui na sociedade, o contrato ndo deve ser visto como “um atomo”,
na expressao cunhada pelo jurista Antonio Junqueira de Azevedo.

Inobstante o contrato deva cumprir uma fungdo social, os seus aspectos
econdmicos mantém-se higidos. E necessario harmonizar a fungdo social com os
direitos individuais, também conquistados e constitucionalmente prescritos como
clausulas pétreas do ordenamento juridico.”® Muito embora a conotagédo que se tenha
da funcao social possa remeter, constantemente, a uma sensagao de antinomia com
0s aspectos individuais assegurados no direito contratual, a ideia de socialidade nao
necessariamente leva ao afastamento antag6nicos de ambas as correntes juridicas.””

Por derradeiro, fazendo a interligacdo com o subcapitulo seguinte, oportunas

as sucintas palavras de Paula Forgioni:’® “Se a empresa gera riqguezas, aumentando

75 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagdo do
mercado — direito de exclusividade nas relagées contratuais de fornecimento — func¢éo social do contrato
e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual. Parecer Civil, Sao
Paulo-SP, RT/Fasc. Civ., Ano 87, v. 750, abr. 1998, p. 113-120, Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1730671/mod_resource/content/3/Princ%C3%ADpios%20d0%2
Onovo%20direito%20contratual.pdf. Acesso em: 01 jan. 2020, p. 119/120.

76 GOMES, Daniela Vasconcellos. Fungdo Social do Contrato e da Empresa: aspectos juridicos da
responsabilidade social empresarial nas relagdes de consumo. Desenvolvimento em Questao, ljui-RS,
v.4,n.7,p. 134, jan./jul. 2006. Disponivel em: http:/bit.ly/2p2CRna. Acesso em: 21 out. 2019.
77BRANCO, Gerson Luiz Carlos. As origens doutrinarias e a interpretagdo da fungao social dos contratos
no Cédigo Civil Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito Civil). Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Porto Alegre, 2006, p. 369.

78 FORGIONI, 2018, p. 265.
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o grau de bem-estar, o contrato empresarial também cumpre essa funcao,

contribuindo para o desenvolvimento econémico e social do Pais.”

2.3 A funcao social da empresa

Os aspectos juridicos que evidenciam a funcdo social da empresa estao
intimamente ligados a nova ordem juridica constitucional instaurada a partir da
Constituicdo da Republica de 1988. A propria diretriz econdmico-politico-social
enraizada na Carta Constitucional sinaliza que a economia sera alicer¢gada no binémio
livre iniciativa e valorizagao do trabalho. Garantir uma existéncia digna a todos é uma
das preocupacoes do preambulo do artigo 170 do texto Constitucional, de acordo com
as premissas da justica social.”®

Segundo Santiago e Campello:°

Tendo em vista que a empresa € instrumento legal para o exercicio de
iniciativas econdémicas, nada mais coerente do que reconhecer a
funcdo social da empresa, ja que a propria Constituicdo de 1988
estabelece que a livre iniciativa deve ter um valor social.

Para melhor contextualizacdo deste subcapitulo, traz-se ao cenario do estudo
0 conciso conceito de empresa cunhado por Campinho:®' “Manifesta-se como uma
organizagao técnico-econémica, ordenando o emprego de capital e trabalho para a
exploracao, com fins lucrativos, de uma atividade produtiva.”

79 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[l - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestacao;

VIl - reducédo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracao no Pais. [...]” BRASIL, 1988.

80 SANTIAGO; CAMPELLO, 2016, p. 128.

81 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Codigo Civil. 4. ed. ampliada e atualizada.
Rio de Janeiro: 2004. p. 13.
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Partindo deste pressuposto conceitual, constata-se o sentimento de
comutatividade entre capital e trabalho em uma espécie de relacido de
interdependéncia socioeconémica com a finalidade lucrativa entre as partes que se
retroalimenta, onde esses lucros sao percebidos ndo somente pelo detentor dos meios
de producdo, mas também pela forca de trabalho e pela sociedade em que esta
inserida a atividade empresarial.

E o0 que se encontra, também, desde a época de Asquini:®2

Ora, a empresa, sob o perfil corporativo, oferece um exemplo tipico de
instituicdo. Na empresa como organizagdo de pessoas,
compreendendo 0 empresario e os seus colaboradores, concentram-
se todos 0s elementos caracteristicos da instituicao; o fim comum, isto
€, a conquista de um resultado produtivo, socialmente util, que supera
os fins individuais do empreséario (intermediacdo, lucro) e dos
empregados (salario);

A funcéo social da empresa, ao olhar de parte da doutrina especializada,
compreende uma série de obrigacdes paraindividuais no intuito de aproveitar e dispor
dos recursos empresariais da forma mais vantajosa, visando aos interesses
particulares e coletivos, harmonicamente, para o desenvolvimento da sociedade.??

Antes mesmo da Constituicido Federal de 1988, o conceito de fungao social da
empresa ja se encontrava entranhado no ordenamento juridico patrio em 1976.
Mesmo que com certa timidez, fica evidente que, desde aquela época, antes mesmo
das transformacdes legislativas inspiradas a luz do novo constitucionalismo, o
legislador ja exprimia determinada preocupag¢do com o cumprimento da funcao social
empresarial. Tanto o Paragrafo Unico do artigo 116 quanto o caput do artigo 154,
ambos da Lei das Sociedades Andnimas, trazem explicitamente a expressao “funcao
social” no texto legislativo quando este trata dos deveres do acionista controlador, o

qual deve cumprir e satisfazer exigéncias da fungéo social da empresa.8

82 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Revista de Direito Mercantil Industrial, Econémico e
Financeiro, Sdo Paulo, ano 35, n. 104, p. 124, out./dez. 1996. Disponivel em: http://bit.ly/2JdAOUD.
Acesso em: 21 out. 2019.

88 FRANCO, Vera Helena de Mello. Fungao social e procedimento recuperacional: a fungdo social sob
novo enfoque. Direito & Justica, Porto Alegre, v. 41, n. 2, p. 227, jul./dez. 2015. Disponivel em:
http://bit.ly/33ECygQ. Acesso em: 20 mar. 2019.

84 “Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o
seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
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Nesse contexto, oportunas as palavras de Comparato:8°

Em seu art. 238, a mesma Lei de Sociedades por Agdes dispde que ‘a
pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os
deveres e responsabilidades do acionista controlador, mas podera
orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse
publico que justificou a sua criagdo’. O dispositivo nao deixa de ser
surpreendente. A oracao coordenada adversativa suscita um dilema:
ou o acionista controlador, pelo disposto nos arts. 116 e 117, § 1°, que
acabam de ser citados, néo tem, de fato, nenhum dever de realizar os
interesses nacionais, ou o ‘interesse publico’ a que se refere o art. 238
nao coincide com estes ultimos.

[...] Mas a harmonizagdo entre os interesses empresariais e o largo
interesse da coletividade local, regional ou nacional sé podera ser
alcancado quando a ordem econ6mica e social estiver fundada no
principio do planejamento democratico. Tal significa uma planificagéo
em que o0s objetivos sdo conscientemente definidos pelos
representantes legitimos dos diferentes grupos sociais, e em que a
elaboracdo dos meios técnicos a serem empregados compita a
autoridades independentes do Poder Executivo; uma planificacdo
vinculante para o Estado e diretiva da atividade econ6mica privada.

Comentando o marco histoérico da Lei das Sociedades Anénimas como diploma
legal na vanguarda do termo funcao social da empresa, o renomado autor acena para
uma necessaria harmonizagdo entre os interesses empresariais e a escala da
comunidade em que a da atividade econémica é desenvolvida (seja ela, nas palavras
do autor, local, regional ou nacional).

Contemporaneamente, ao principio da funcao social da empresa é conferido
uma maior importancia em termos socioeconémicos, levando-se em consideragéo a
otimizagdo do aproveitamento dos bens para a consecugdo dos interesses da
coletividade.®

Novamente o professor Fabio Konder Comparato,®” um dos maiores estudiosos
da matéria no pais, brinda o leitor com a seguinte citacao:

acionistas da empresa, 0os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos
e interesses deve lealmente respeitar e atender. [...]
Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr
os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da
empresa.” BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por
Acdes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1976. Disponivel em: http:/bit.ly/2MRcdpa. Acesso em:
11 set. 2018.

85 COMPARATO, 1986, p. 78.

86 CHALHUB, Melhim Namem. Funcdo social da propriedade. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6,
n. 24, p. 309, 2003. Disponivel em: http:/bit.ly/2P6K6VX. Acesso em: 20 mar. 2019.

87 COMPARATO, 1986, p. 75.
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[...] Quando se fala em fungao social da propriedade nao se indicam
as restricoes ao uso e gozo dos bens préprios. Estas ultimas séo
limites negativos aos direitos do proprietario. Mas a nog¢ao de funcéo
no sentido em que é empregado o termo nesta matéria, significa um
poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da propriedade
destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O adjetivo social
mostra que esse objetivo correspondente ao interesse coletivo e nao
ao interesse préprio do dominus; 0 que nao significa que nao possa
haver harmonizacao entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se
esta diante de um interesse coletivo, essa funcao social da
propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario,
sancionavel pela ordem juridica.

[...]

A norma tem, indubitavelmente, o sentido de uma imposi¢cdo de
deveres positivos ao proprietario. O verbo verpflichten (obrigar),
conjugado a dienen (servir) na 22 parte do dispositivo, indica com
clareza que nao se trata ai de simples restricbes a acdo do
proprietario.

Embora trate genericamente da funcéo social da propriedade, a reflexdo do
autor vai ao encontro do estudo da funcéo social da empresa especialmente quando
esclarece que o principio nada tem a ver com os limites negativos (restrices legais)
de uso da propriedade. A empresa, por ser fonte produtora de riqueza e renda e por
abrigar todas as facetas materiais da funcao social (da propriedade e do contrato),
nao pode padecer de intervencdes estatais ou paraestatais capazes de limitar o seu
potencial produtivo e econémico. Logo, a sua funcdo social esta justamente no
fomento desta producao, da movimentacdo da economia, em um circulo virtuoso
capaz de gerar reflexos positivos em toda a coletividade, direta ou indiretamente.

Segundo Oliveira e Buzzi, a funcionalizacdo da empresa esta intimamente
ligada aos imperativos juridicos da funcdo social dos contratos e da propriedade,
produzindo consequéncias logicas da propria atuacado pluridisciplinar, natural da
atividade empresarial. Por assim dizer, a funcao social estaria alicercada nos pilares
juridico-econdmicos do ordenamento juridico constitucional, sendo indispensavel
analisar os reflexos desta atividade que colaboram para o desenvolvimento da
sociedade. No aspecto econdémico, a dificuldade desta funcionalizacdo é a alocacao
dos recursos de forma a permitir, em uma realidade econdmica em desenvolvimento
como a do Brasil, maneiras de empregar a funcéo social como elemento de superacéo
das desigualdades sociais. E necessario, ainda, investigar se a funcdo social da

empresa é capaz de propiciar estes ganhos para o desenvolvimento humano,
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ultrapassando as margens individuais ou até mesmo coletivas (no ambito da propria
corporacgéo), mas seus reflexos diretos e indiretos na sociedade.88
Seguindo estas proposigdes, Camargo e Benacchio,®® em artigo intitulado

Funcéo ou fungdes sociais da empresa, asseveram:

A partir da premissa de ser a empresa a instituicdo social
preponderante na atualidade, este artigo busca demonstrar a
existéncia de diversas fung¢des sociais empresariais, a depender do
porte do empreendimento econdmico e sua organizagdo societaria,
defendendo haver ndo apenas uma, mas diversas fun¢des sociais da
empresa. Refuta-se a ideia de corresponder a fungdo social
empresarial ao mero cumprimento da legislagdo, buscando dar a tal
expressao significagao juridica prépria como clausula ética geral e
aberta, apta a adequar a propria legislacdo as novas realidades
sociais, sempre respeitando o modo capitalista de produc¢do, como
meio de promogao do desenvolvimento e da dignidade humana.

Evidentemente que o campo da funcdo social suscita uma margem
praticamente infinita de possiblidades, ndo se resumindo as atividades empresariais
ordinarias e aos seus reflexos imediatos no ambiente social em que esta inserida.
Uma microempresa, por exemplo, possui uma repercussao limitada ao ambito local
(se avaliada apenas em questao de extensao da territorialidade) se comparada a uma
grande corporagao multinacional, que emprega milhares de trabalhadores em cada
planta fabril, podendo, inclusive (basta olhar para a histéria recente e proxima), causar
danos imensuraveis para um municipio inteiro (seja com o desemprego de milhares
de habitantes, o recolhimento de tributos e a geracéo e circulacédo de riqueza) com o
encerramento das atividades em determinada cidade.

Talvez por isso um dos contemporéneos estudiosos da area de direito
empresarial, recuperacional e insolvéncias, o professor Newton de Lucca,®® provoque
o leitor a se questionar acerca da extensdo da funcéo social e as suas implicacoes

praticas:

88 OLIVEIRA, Francisco Cardozo; BUZZI, Gabriela Cristine. Fungdo Social da Empresa no Brasil no
Contexto de Globalizagdo Econdmica: Luta por Reconhecimento de Direitos e Mercado. Revista
Brasileira de Direito Empresarial, Brasilia, DF, v. 2, n. 1, p. 203, jan./jul. 2016. Disponivel em:
http://bit.ly/20Y7FzV. Acesso em: 20 mar. 2019.

89 CAMARGO, Caio Pacca Ferraz de; BENACCHIO, Marcelo. Fungdo ou fungdes sociais da empresa.
Prisma Juridico, Sao Paulo, v. 17, n. 1, p. 203, 2018. Disponivel em: http://bit.ly/310NFJz. Acesso
em: 20 mar. 2019.

% LUCCA, Newton De. Da ética geral a ética empresarial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 327.
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Sera que o simples fato de pagar tributos em dia, de gerar empregos,
de pagar salarios supostamente justo e de melhorar as condicées de
trabalho para seus empregados significa que a empresa esta
cumprindo a sua fungdo social? Serda que a empresa que investe
recursos em atividade de natureza predominantemente social estaria
prejudicando sua capacidade de competir e desatendendo aos
interesses de seus sécios, que nela ingressaram para obter lucros e
nao para a pratica de gestos de benemeréncia, na esteira do
pensamento [de Milton Friedman, Neil Chamberlain e Hanry Manne]?
Ora, aresposta a tais questionamentos s6 podera ser, evidentemente,
negativa.

Nesta ética, a empresa encontra a sua funcao econémico-social quando opera
da forma mais eficiente possivel, alocando os seus recursos de modo a gerar riquezas,
além de diretamente possuir uma utilidade social desenhada a partir da criacdo de
novos postos de trabalho, recolhimento de tributos, movimentando a economia e
colaborando para o bem estar social e coletivo.®"

No decorrer desta pesquisa tentara se empregar, em capitulo especifico,
esforcos para a identificacdo de como a jurisprudéncia tem entendido a aplicacédo
deste principio que, a partir da axiologia legislativa, possui conotacdo abstrata e
imaterial na maioria das vezes em que é tratado em um texto positivado.

Contudo, a doutrina tem se empreendido em interpretar este principio, em
especial quando trata da funcéo social da empresa, 0 que se constata na citacao da
professora Vera Helena de Melo Franco:®?

Assim o uso do direito a propriedade privada e aquele dos bens de
producédo é cerceado por sua funcao social (art. 170, lll, CF). Da
mesma forma, liberdade de iniciativa, como afirmamos em outro
trabalho ‘significa livre acesso ao mercado de producdo de bens e
servigos, por conta, risco e iniciativa propria, porém condicionado a
valorizacao do trabalho e da dignidade humana, apresentados como
seus limites intransponiveis’. Acresce-se a isto a fun¢do social que
deve cumprir, qualificada como fung&o social da empresa. A liberdade
de contratar, em paralelo, encontra barreiras na fungdo social do
contrato, a que se associam dever de contratar e atuar de boa-fé,
devidamente sancionados nas normas dos arts. 421 e 422 CC.

A preocupacéao da doutrina e dos operadores do direito é justificavel ao passo
que aparentemente haveria um conflito entre o atendimento ao principio da funcao

social e as concepcoes liberais do livre mercado e da liberdade contratual, imperativos

o |bid., p. 227.
%2 FRANCO, 2015, p. 227.
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categoéricos do liberalismo. Contudo, como pontuado no limiar deste subcapitulo, a
prépria Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 introduziu no
ordenamento juridico patrio uma nova ordem econb6mica e social, trazendo
explicitamente como um dos balizadores da concepcao econémica do pais o
atendimento a funcao social da propriedade, dos contratos e da empresa, sem impor
limitacbes negativas ou impositivas as liberdades ja conquistadas ao longo dos
séculos.

Para Hansmann e Kraakman®, ha uma perspectiva que nos proximos anos os
valores empresariais mudem de maneira a se aproximarem dos principios sociais que

se aproximam do igualitarismo social. Veja-se:

Indeed, we expect that the social values that make it so prestigious for
families to control corporate empires in many countries will change
importantly in the years to come. The essentially feudal norms we now
see in many patterns of industrial ownership will be displaced by social
values that place greater weight on social egalitarianism and individual
entrepreneurship, with the result that there is an ever- dwindling group
of firms dominated by controllers who place great weight on the
nonpecuniary returns from presiding personally over a corporate
fiefdom.%*

Evidente, contudo, que a funcdo social objetiva a supressao das liberdades
individuais e dos direitos dos empresarios. Tampouco transformar a empresa em uma
instituicao para a o alcance de fins sociais (este € o papel do Estado). O propdsito a
gue se apresenta a fungdo social é, em sintatica analise, € o de conjecturar a
solidariedade social com a atividade econémica, sem olvidar da autonomia privada,

propiciando um balizador minimo de de redugéo das desigualdades®.

98 HANSMANN, Henry. KRAAKMAN, Reinier. THE END OF HISTORY FOR CORPORATE LAW.
Harvard Law School. Cambridge: 2000, p. 27.

9 Traducéo literal: De fato, esperamos que os valores sociais que tornam tdo prestigioso para as
familias o controle de impérios corporativos em muitos paises, mudem de maneira importante nos
proximos anos. As normas essencialmente feudais que vemos agora em muitos padrbes de
propriedade industrial serao substituidas por valores sociais, que ddo maior peso ao igualitarismo social
e ao empreendedorismo individual, com o resultado de que ha um grupo cada vez menor de empresas
dominadas por controladores que dao grande peso nos retornos nao-extraordinérios de presidir
pessoalmente um feudo corporativo.

% FRAZAO, Ana. Fungdo social da empresa. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Comercial. Fabio
Ulhoa Coelho, Marcus Elidius Michelli de Almeida (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catoélica de Sao Paulo, 2017, p. 9. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresap.
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A seguir, sera tratada mais uma das facetas da fungéo social: a do processo.
O intuito desta abordagem é demonstrar a importancia do veiculo processual como

instrumentalizacao do direito, também atingindo uma espécie de funcao social.
2.4 A funcao social do processo

Este subcapitulo tem como objetivo especifico demonstrar, de forma muito
concisa e objetiva, a importancia do processo na consecucao do principio da funcao
social e como o direito processual serve de caminho para interligar esta ponte entre
0s conceitos principioldgicos e abstratos para o campo da materialidade e da
execucao dos direitos materiais. Nao se pretende aqui dissertar profundamente
acerca da concepc¢ao de processo (até porque isto demandaria uma tese exclusiva
para se alcancar o intento), mas exclusivamente conduzir esta ligacdo numa
perspectiva que sera objeto de andlise jurisprudencial no capitulo final.

E sabido e ja soado aos quatro ventos que O processo se constitui,
originalmente, como um instrumento juridico, um meio pelo qual o jurisdicionado
possa alcancar o direito material. Essa concepcao representa, sem via das davidas,
uma percepgao conservadora do instituto.

Contudo, o que interessa para este estudo é buscar entender como este
instrumento juridico que tamanha relevancia encontra dentro do universo do direito
pode auxiliar para a consecucao do principio da funcao social aqui estudado. Dessa
forma, as limitacbes dogmaticas se restringirdo a este espectro marginal.

Doutrinadores como Comparato,”®® da escola exegética fundamentalista,
provocam uma reflexdo aos operadores do direito, a fim de questionar o papel da
justica (aqui vista num contexto consequencial do processo) na aplicacdo dos

principios dominantes da Constituicao de 1988. Veja-se:

Os juristas de hoje, sobretudo apdés a universal contaminacao
positivista, parecem considerar que uma Constituicdo, a partir do
momento em que € promulgada, dispde de forga normativa propria,
sobrepondo-se de pleno direito ao sistema de poder dominante, bem
como aos costumes politicos longamente assentados e a mentalidade
social em vigor.

9% COMPARATO, Fabio Konder. Rumo a justica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 285.
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O raciocinio do autor promove o pensamento acerca do papel do Judiciario na
realizacdo dos direitos fundamentais previstos na Carta Constitucional da Republica.
Trazendo para o norte da pesquisa, a instigacdo tem o conddo de direcionar a
aplicagéo do principio da fung&o social por intermédio do caminho processual e da
justica.

O que traz ainda mais importancia para o debate é o fato de que o
constitucionalismo contemporaneo se inclina, cada vez mais, a recepcionar normas e
conceitos gerais de direito (em especial, os fundamentais) arraigados em valores
éticos de ordem publica e coletiva. Isso reclama e impde ao julgador uma consciéncia
social para com as demandas dos jurisdicionados, especialmente na analise do caso
concreto.%’

Em outras palavras, significa dizer, trazendo para a esfera do estudo, que as
nuances da funcédo social devem ser objeto de exame pelo jurista, sopesando 0s
efeitos da decisdao ndo somente com relagéo aos individuos envolvidos, mas também
com o alcance e a repercussao desta na funcionalidade.

Segundo Habermas:%

Para o Tribunal Constitucional Federal, a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha n&o constitui tanto um sistema de
regras estruturado através de principios, mas uma ‘ordem concreta de
valores’ (semelhante a de Max Scheler ou de Nicolai Hartmann).
Bdckenférde, concordando com o teor de fundamentagdes
importantes de juizos do Tribunal Constitucional Federal, também
interpreta os principios como valores: ‘normas fundamentais objetivas’
devem apoiar-se em ‘decisdes valorativas'. [...]

[...] Quando principios colocam um valor, que deve ser realizado de
modo otimizado e quando a medida de preenchimento desse
mandamento de otimizacdo ndo pode ser extraido da propria norma,
a aplicagao de tais principios no quadro do que é faticamente possivel
impde uma ponderagao orientada por um fim. E, uma vez que nenhum
valor pode pretender uma primazia incondicional perante outros
valores, a interpretacdo ponderada do direito vigente se transforma
numa realizagdo concretizadora de valores, referida a casos: [...]

Para o autor, as decisdbes do Bundesverfassungsgerich® devem ter em

questdo uma ordem concreta de valoracdo nos principios gerais constitucionais, de

97 COMPARATO, op. cit., p. 290.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume |. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. p. 315. Disponivel em: http:/bit.ly/2qrl2yx. Acesso em: 21 mar. 2019.

9 Tribunal Constitucional Federal Alem&o.
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forma que esses se tornem “normas fundamentais objetivas” na pratica judicante. As
posic¢des jurisprudenciais do Tribunal devem se pautar, ainda, a partir de uma ordem
teleoldgica.

Rawls,'® em sua A theory of justice, tem uma visdo aproximada da de

Habermas enquanto discorre sobre o conceito ideoldgico de justica:

[...] Para n6s o objeto primério da justica € a estrutura basica da
sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituicoes
sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e
determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperagao
social.

[...] A justica de um esquema social depende essencialmente de como
se atribuem direitos e deveres fundamentais e das oportunidades
econdmicas e condigdes sociais que existem nos varios setores da
sociedade.

Veja-se que o conceito de justica de Rawls se aproxima muito das convic¢oes
de Habermas quando este ultimo disserta acerca do papel do Tribunal Constitucional
Alemao na sociedade da época, e lembre-se de que o jusfilésofo aleméao ja defendia
isso no inicio do século XX. Passado quase um século, com a evolugcao do
constitucionalismo e dos ordenamentos juridicos, resta evidente a preocupacao da
doutrina com as instituicdes judiciarias e a forma de ordenagcdo dos principios
fundamentais na estrutura da justica.

Citando Hobbes, Rawls descreve o estado de natureza (isolamento) como um
classico exemplo do dilema do prisioneiro. Aduz o autor que o problema da justica é
identificar essas situacdes individuais, garantir o compromisso coletivo e encontrar a
melhor solugdo do ponto de vista para todos, assegurando aos individuos que
cooperam e se mantém em sociedade a inviolabilidade do acordo social e das
garantias fundamentais.?

Trazendo para a realidade local, Luis Roberto Barroso,'?? tratando da chamada
constitucionalizacao do direito, alude:

100 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 7-8. Disponivel em:
http://bit.ly/2Mv2tlz. Acesso em: 21 mar. 2019.

101 RAWLS, 1997, p. 297.

102 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacédo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 4-5,
abr./jun. 2005. Disponivel em: http://bit.ly/2MUF1wV. Acesso em: 21 mar. 2019.
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A superacao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungédo social e sua
interpretacdo. O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita,
mas nao despreza o direito posto: procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A
interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico hdo de ser
inspiradas por uma teoria de justica, mas nao podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.

No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste
paradigma em construcado, incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a definicao de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacao juridica; a formacao
de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao
entre o Direito e a filosofia.

O autor prossegue afirmando que no despertar do século XX, com o surgimento
do Welfare State, instalou-se uma consciéncia critica acerca das desigualdades
materiais entre os individuos. Essa conscientizagao reverberou em um movimento de
repaginacao do direito civil como um todo, em especial no que tange as garantias
antes absolutas do direito de propriedade. Aquele modelo do Cédigo Napolebnico —
calcado nos pilares da liberdade individual e da igualdade formal entre as pessoas —
ja ndo mais atendia aos anseios da prépria sociedade. Surge ai a funcao social da
propriedade e do contrato, passando o Estado a ter um papel fundamental na
introducao de normas de ordem publica que servem de protecao para o lado mais
fraco da relagéo juridica (como o consumidor, o locatario, o empregado etc.).'03

E natural que a sociedade evolua, cresca, se desenvolva sempre buscando
novas formas de satisfazer as suas necessidades como um todo, ndo somente no
espectro individual. O modelo (sociedade) ja demonstra isso no préprio significado do
vernaculo. Para o Poder Judiciario (e o processo), esta realidade nao pode ser
diferente. E da nocdo do préprio Estado, na sua esséncia tripartite, que a atividade
judicial interprete o direito como um todo, sendo da sua vocacado avancar além da
mera legalidade burocratica. Outorgar um carater de normatividade aos principios
constitucionais é tarefa que se encontra no rol dos compromissos do jurista.

Guardiao das leis e protetor dos direitos fundamentais que alicercam a
Constituicao e todo o ordenamento juridico patrio, o Judiciario tem esse papel de

103 BARROSO, 2005, p. 25.
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destaque no exercicio da garantia dos direitos fundamentais assegurados aos
jurisdicionados. Tanto é assim que nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera excluida
da apreciacao do Poder Judiciario, premissa estampada no rol de direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988.104

Ao concluir este capitulo, percebe-se, mesmo em termos gerais, que o estudo
introdutério das faces da funcao social da propriedade, do contrato, do processo e da
empresa oportuniza ao leitor uma visao doutrinéria do instituto, com as caracteristicas
préprias de cada classificacao.

Esses elementos servirdo de esséncia para o estudo proposto, que a seguir ja
ingressa na delimitacdo tematica da pesquisa, ao discorrer acerca do instituto da
recuperacdo judicial. E neste ambiente que se concentrard o trabalho, que busca
analisar como o principio da fungédo social € aplicado no ambito do processo de
recuperacao judicial, a luz da jurisprudéncia. Assim, indubitavelmente, é necessario
franquear ao leitor uma breve exposicdo acerca do instituto estudado (recuperacéao
judicial) nos limites das imbricacdes da pesquisa.

3 O INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL

E notavel a evolucio da legislacdo atinente ao direito falimentar e insolvencial
no ordenamento juridico brasileiro, acompanhando obviamente o0s movimentos
sociais, politicos e legislativos no mundo globalizado. A partir das severas
transformacdes da civilizacdo pds-guerra, os paradigmas econémicos alicercados na
confirmacéao do capitalismo como modelo de desenvolvimento mundial demandaram,
na medida da obviedade, a reformulagcao das legislagdes do direito econ6mico, em
especial na area de insolvéncias.

O aperfeicoamento das codificacées no final do século XIX e no decorrer do
século XX também teve impacto no direito falimentar, com vistas a modificar aquele
cenario doloroso que sempre acompanhou o instituto da insolvéncia empresarial,

mormente sufragado na deflagracao de uma quantidade de faléncias decorrentes das

104 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[--]
XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...]” BRASIL,
1988.
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crises econdmicas da época. Nesse contexto e com a desassociacao da pessoa fisica
do empresario do conceito personificagdo da empresa, a evolugcao dos ordenamentos
falimentares (em especial o francés, o alemao e o inglés) deflagrou o marco
embrionario para a novel legislacao voltada para a recuperacao e o soerguimento da
empresa.'%®

Tellechea, Scalzilli e Spinelli'® prosseguem com uma valiosa contextualizagéo
acerca dos motivos que instigaram uma mudanca de paradigmas na legislacao

falimentar:

De outro, o colapso das macroempresas passou a chamar cada vez
mais a atengdo. Surgida na passagem do século XIX para o XX,
especialmente nos Estados Unidos, a sociedade an6nima de enormes
propor¢oes estava sujeita a dificuldades de mesma ordem e natureza,
para as quais a faléncia e a concordata ndo davam resposta
minimamente satisfatéria. A crise que se abateu sobre as companhias
ferroviarias norte-americanas nesse periodo foi sintomética. Em
termos de repercussdo, poder-se-ia compara-las, guardadas as
devidas proporgdes, a crise das empresas do setor aéreo, ocorrida a
partir dos anos 1990.

Isso porque, tanto em uma quanto em outra, o destino das grandes
companhias passa a ser uma questdo de cunho social, com
consequéncias e reflexos poderosos ndo s6 para o devedor e seus
credores, mas também para empregados, fornecedores, clientes e
comunidades inteiras. Nesse contexto, o direito falimentar inicia um
novo momento de inflexdo, desviando o foco da mera liquidacao de
ativos e pagamentos dos credores para se voltar a preservacao da
empresa.

A partir de exemplos concretos (a crise que acometeu as companhias
ferroviarias norte-americanas e, posteriormente, a crise do setor aéreo), os autores
descrevem uma conjuntura que, na pratica, teria desencadeado o sentimento de
preocupacao com a necessaria mudancga de paradigmas da legislacao falimentar. Ja
nao bastava para a sociedade e a economia como um todo os efeitos da concordata
ou da simples liquidacdo de ativos da sociedade falida entre os credores. Os
interesses envolvidos nos casos citados sao acertadamente adequados, inclusive
para o cerne deste trabalho, uma vez que as ferramentas juridicas disponiveis a época
ja ndo correspondiam a conotacao e a importancia no ambito social que os efeitos de

uma quebra desta magnitude causariam para a sociedade como um todo.

105 TELLECHEA, Rodrigo; SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Histéria do direito
falimentar: da execucgéo pessoal a preservacao da empresa. Sdo Paulo: 2018. p. 123-125.
108 |bid., p. 133-134.
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Trazendo para a realidade local, as circunstancias do cenario brasileiro nao
foram nada diferentes. A conjectura do antigo Decreto-lei n.° 7.661, de 21 de junho de
1945, editado logo apos o final da 2.2 Guerra Mundial, totalmente desconectado com
a realidade de uma economia globalizada e o p6s-capitalismo contemporaneo, nao
mais correspondia as exigéncias econdmico-sociais da contemporaneidade. Bem da
verdade, embora esta pesquisa ndo abranja uma elasticidade na amplitude histérica,
o contexto doutrinario e a propria realidade da época indicam que a concordata nunca
possuiu o condao de propiciar uma efetiva recuperagéao da sociedade empresaria em
crise.

Amador Paes Almeida'®’ traz essa visdo acerca do revogado instituto da
concordata:

[...] com a promulgagdo do Decreto-lei n. 7.661, de 21 de junho de
1945, a antiga Lei de Faléncias, que punha fim a exigéncia de
aprovagao prévia dos credores, assumindo a concordata feicdo de
favor judicial concedido pelo juiz.

[...] com o correr do tempo, foi-se mostrando inadequada, entre outras
coisas, por ndao assegurar ao devedor 0s recursos financeiros
fundamentais para a manutengdo de estoques e continuagdo da
atividade empresarial. De outro lado, sem garantia efetiva de receber
seus créditos, as instituicbes financeiras recusavam-se,
sistematicamente, a financiar a atividade negocial de concordatarios,
tornando impraticavel o fiel cumprimento das obrigacdes deste, o que,
na pratica, culminava na convolagao da concordata em faléncia, com
prejuizos insanaveis para o devedor, fornecedores e empregados.
Além disso, o Decreto-lei n. 7.661/45, malgrado o esforgo
jurisprudencial, mostrava-se extremamente timido nas opc¢des
negociais destinadas a efetiva recuperagao das empresas.

O autor trata o instituto como uma espécie de indulto judicial concedido pelo
juizo sem qualquer tipo de ingeréncia ou negociacdo com os credores e interessados
no destino da companhia. O revogado instrumento juridico ndo tinha o condao de
garantir a empresa qualquer tipo de estimulo ou recurso financeiro para a sua
manutenc¢ao e para a superacao do estado de crise e desequilibrio econémico, o que
levava a concordataria, na grande maioria das vezes, a um unico caminho: a faléncia.

Manoel Justino Bezerra Filho, um dos pioneiros doutrinadores na interpretacao

da Nova Lei de Faléncias (Lei Federal n.° 11.101/2005), em perceptivel conotacao

107 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacao de empresa. 27. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 318-319.
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critica ao antigo instituto da concordata, contextualiza exemplificativamente que na
vigéncia da Lei anterior, na circunstancia de indeferimento do pedido de concordata,
0 juiz decretaria imediatamente a faléncia da sociedade empresaria mesmo que a
hip6tese concordatéria fosse possivel de soerguimento. Isso ndo acontece, contudo,
com a recuperacao judicial, uma vez que o simples indeferimento da peticao inicial (e
do processamento da recuperacdo judicial) ndo tem o conddo de provocar a
decretagao da quebra da sociedade. %8

Desvendando um dos principais pontos do abismo existente entre as duas

legislagdes, Luiz Fernando Valente de Paiva'®® assevera:

Um dos principais problemas da concordata era o fato de ela ser
solicitada pelo devedor e deferida pelo Juiz, sem qualquer consulta
aos credores. A auséncia de meios de participacao dos credores no
processo impedia a criagdo de um ambiente de cooperacao entre as
partes. Sem qualquer mecanismo de coordenagao formal, com regras
claras e previamente definidas, estimulava-se cada credor a agir
isoladamente para maximizar seus interesses, 0 que acabava
abortando quaisquer perspectivas de soerguimento da empresa.

A critica da doutrina com o instituto anterior enfatiza-se na auséncia de um
sistema que propiciasse uma efetiva colaboracdo entre empresa e credores. O
individualismo apontado pelo autor sinaliza o espirito empregado no antigo Decreto-
lei n.° 7.661/1945, que nao oportunizava sequer um dialogo produtivo mediado
judicialmente entre a empresa devedora e os credores, indo totalmente de encontro
com o novo instituto da recuperacao judicial, que tem como cerne justamente a
negociacao da empresa com os credores, a fim de possibilitar a renegociacao das
dividas sujeitas a recuperacéao judicial e mantendo-se a sociedade empresaria em
atividade, para conservacao da unidade produtiva viva.

Comentando as razdes da reforma legislativa falimentar, o relator do projeto,
deputado federal Osvaldo Biolchi,!'® expde concisamente a motivagdo do novo texto

legal:

108 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncia: Lei 11.101/2005,
comentada artigo por artigo. 14. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 163.

109 PAIVA, Luiz Fernando Valente de (coord.). Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e
Recuperacao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 46. 3

110 BIOLCHI, Osvaldo. Apresentagdo. /In: TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; ABRAO, Carlos Henrique
(coord.). Comentarios a Lei de recuperacao de empresas e faléncia. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. XXXVIII.
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A nova Lei moderniza o relacionamento entre as empresas e credores,
trazendo entre as principais inovagdes a substituicado do processo de
concordata banido por novos mecanismos: a recuperacao judicial e
extrajudicial.

Bem relevante destacar o espirito dessa nova Lei que tem o objetivo
primacial voltado para a recuperacao da empresa, possibilitando a sua
continuidade, mantendo e gerando empregos e pagando os tributos
devidos.

Dessa forma, a nova Lei contribuird — e o tempo mostrara — para o
desenvolvimento econémico e social do Pais.

O préprio relator da renovacao legislativa ressalta, de sobremaneira, que a
esséncia da nova legislacdo é propiciar o soerguimento da empresa, tendo a
preservacao da atividade empresarial o seu fim colimado. Ainda, em tom profético,
conclui o relator que a nova lei concorrera para o desenvolvimento econémico e social
do pais, com a manutencgao e criagdo de novos empregos, a circulacdo de riqueza e
renda, contribuicbes tributarias, o que somente a continuagdo da atividade
empresarial proporcionaria.

Contemporaneamente, é evidente a relevancia que a empresa compreende na
economia como um todo. Como efémero que €, o direito ndo prescindiria seu olhar
para essas mudancas; dai, constatar que a legislacédo falimentar ndo mais respondia
ao contexto econdmico moderno foi um passo. A faléncia ndo afeta tdo somente a
empresa em liquidagcdo (e seus soécios/acionistas) e os credores, trazendo
consequéncias sérias para a sociedade como um todo (para o Estado e para a
arrecadacao de tributos; para os consumidores; para o mercado; para 0S
trabalhadores e para o emprego; dentre outros). Logo, evidenciada a importancia que
a empresa possui para a sociedade, consequéncia légica € a sua preservacao,
passando o direito falimentar a criar instrumentos juridicos capazes de propiciar a
recuperacao da empresa em estado de crise. Assim, superada a visao simplesmente
liquidataria do direito falimentar, a nova ordem juridica instaura a fase da recuperacgao
judicial com o intuito principal de salvar atividade empresarial que, como dito alhures,
reline interesses econdmicos, politicos e sociais.'!

Como comentado no inicio deste capitulo, as mudangas na legislagéo brasileira
tiveram certa inspiragdo nos movimentos desencadeados no ordenamento juridico

norte-americano. A nova Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncias (Lei n.°

1 LOBO, Jorge. In: TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; ABRAO, Carlos Henrique (coord.). Comentarios a
Lei de recuperacao de empresas e faléncia. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 123-
124.
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11.101/2005) foi criada em verdadeiro paradoxo ao antigo Decreto-lei n.2 7.661/1945.
Enquanto este praticamente tracava um roteiro do processo falimentar, aquela trouxe
significativa inovagéo para o ordenamento juridico brasileiro, revolucionando o préprio
conceito de faléncia (cujos processos, antes interminaveis, hoje ja contam com certa
celeridade e efetividade) e fundando o novo instituto da recuperacgéo judicial e a real
possibilidade de soerguimento da empresa, antes praticamente inexistente.

Para Tellechea, Scalzilli e Spinelli:'12

Essa solugao encontrada no direito norte-americano nao foi a Unica,
mas foi provavelmente a mais emblematica e, com certeza, a que mais
influéncia teve sobre a legislagcdo brasileira em vigor (Lei
11.101/2005). Nesse contexto, a premissa basica que perpassa a
recuperacao de uma empresa em dificuldades econdmico-financeiras
€ a de que todos os envolvidos no negécio, incluindo os credores, o
devedor, seus sécios, empregados, fornecedores e a comunidade em
geral, podem se beneficiar com a superagdo do estado de crise
empresarial, desde que a um custo econémico razoavel.

O antagonismo entre as legislacdes era tanto que, como mencionado alhures,
enquanto uma trilhava o caminho para a faléncia da sociedade empresaria, a outra
traz verdadeiramente uma luz no fim do tunel, dispondo de instrumentos eficazes para
possibilitar o soerguimento da empresa, beneficiando ndo somente a companhia e o
empresario, mas principalmente toda a sociedade, que possui intimo interesse na
manutenc¢ao da atividade empresarial, na producao de riqueza, de bens e de servicos,
gerando emprego e renda.

Essa perspectiva é encontrada em Manoel Justino Bezerra Filho''® quando

afirma que:

Pretendeu-se introduzir no Brasil, com esta nova legisla¢do falimentar,
a moderna visdo que impera no direito americano, com o Bankruptcy
Code [...]

Essas legislagbes mais modernas partem do principio de que a
manutengdo do funcionamento da empresa é de interesse social
acentuado, de tal forma que o projeto permite o afastamento dos
socios (pessoas fisicas) e a manutencdo da empresa funcionando, se
necessario, com outros administradores, e sob a fiscalizacdo do
Judiciario.

112 TELLECHEA; SCALZILLI, SPINELLI, 2018, p. 134.
113 BEZERRA FILHO, 2019, p. 165.
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Ao que indica a doutrina, a evolucao legislativa falimentar, além de encontrar
respaldo nas proprias demandas econbdmico-sociais-politicas contemporaneas,
também tem uma certa inspiracdo nas mudancas provocadas no direito privado como
um todo a partir da Constituicdo Federal de 1988. As aspira¢des contidas na Carta
Constitucional, consagrando o principio da fungao social da propriedade e da prépria
empresa, podem também ter servido de motriz a justificar a criacado de um mecanismo
judicial para permitir a empresa instrumentos de superacao da situacao de crise e a
sua manutencao, como pretende fazer o instituto da recuperacao judicial.

A nova Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncias, segundo Manoel Justino
Bezerra Filho,''* trouxe uma inovagio para o ordenamento juridico patrio, deixando
de priorizar unicamente os interesses particulares dos credores (como acontecia na
legislacédo revogada), voltando-se as preocupacdes de interesse coletivo e social do

ambiente envolto na empresa. Veja-se:

Esta Lei pretende trazer para o instituto da faléncia e da recuperacao
judicial uma nova visdo, que leva em conta ndo mais o direito dos
credores, de forma primordial, como ocorria na lei anterior. A lei
anterior, de 1945, privilegiava sempre o interesse dos credores, de tal
forma que um exame sistematico daqueles artigos demonstra a
auséncia de preocupagdao com a manutencdo da empresa como
unidade produtiva, criadora de empregos e produtora de bens e
servigos, enfim, como atividade de profundo interesse social, cuja
manutengao deve ser procurada sempre que possivel.

O instituto da recuperacédo judicial é fundado na ética da solidariedade,
aspirando a superacao do estado de crise econbmica da empresa. A preservacao da
atividade empresarial € o seu triunfo maior, objetivando a manutencao dos postos de
trabalhos e do circulo social, ainda que para isso sejam envidados determinados
sacrificios aos interesses dos credores, mas salvaguardando o contexto econémico
geral.'?®

Os avancgos que a nova legislagao trouxe em matéria de direito empresarial e
insolvéncias sao inegaveis. O progresso trazido com a instituicdo do novo instrumento

juridico — recuperacao judicial —, como dito antes, também tem inspiracao na nova

114 bid., p 165.
115 L OBO, 2009, p. 123-124.
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ordem juridica e social constitucional.''® A partir do instituto da recuperacao judicial,
pode-se inferir que a prépria dialética da nova lei acolhe os interesses coletivos, por
exemplo ao oportunizar o dialogo mediado judicialmente entre a empresa devedora e
os credores (seja através do plano de recuperacdo judicial, seja pelos demais
mecanismos que possibilitam a reorganizacdo da empresa, como o stay period'??),
possibilitando a renegociacdo das dividas sujeitas a recuperagcdao mantendo-se a
empresa em atividade, para conservar a unidade produtiva viva.

No subcapitulo seguinte, abordar-se-a os principios que norteiam o processo
de recuperacéo judicial, enfatizando aqueles que se relacionam diretamente com esta
pesquisa para o estabelecimento de uma cognicdo l6gica com o objeto que se

pretende perseguir.

3.1 Os principios norteadores da recuperacao judicial

Antes de se abordar os principios especificos que guardam maior relevancia e
intimidade com o estudo, € importante, ao menos para uma melhor contextualizacao,
tecer breves comentarios acerca dos preceitos que guiam e iluminam o instituto da
recuperacao judicial, instituido a partir da Lei n.° 11.101/2005.

O que se espera dos principios, em matéria de ordenacao juridica, é que estes
indiguem a esséncia e a razdo de determinada lei ou instituto juridico, servindo, na

pratica, de inspiracdo para o operador do direito e de balizador para determinar o

16 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os
seguintes principios:
| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[l - funcado social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestacao;

VIl - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragao no Pais.” BRASIL, 1988.

17 Periodo de suspensao das agbes e execugdo em face da devedora em Recuperagao Judicial pelo
prazo de 180 dias previsto no artigo 6.2, § 4.°da Lei n.°c 11.101/2005.
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proposito a ser perseguido. Poeticamente falando, trata-se do “espirito da lei”.'"®
Ainda, os principios atuam como matriz interpretativa quando aplicados ao caso
concreto, inclusive na esfera do direito empresarial.'’™® Servem, portanto, de
ordenacao para a aplicabilidade das normas juridicas, mostrando-se ai a importancia
de se identificar os principios que norteiam a Lei de Recuperagao Judicial'®® para a
melhor clareza dos pontos que estdo sendo debatidos na presente pesquisa.
Citando o parecer da Comissdao de Assuntos Econ6micos do Senado, que
opinou pela aprovacéo do projeto de lei (PLC 71/2003)'2" que culminou com a edigéo
da nova lei de faléncias e recuperacao judicial, Scalzilli, Spinelli e Tellechea'??
enumeram o0s elementares principios que regem a LREF: da preservacao da empresa
(como principio elementar da lei); da separacdao dos conceitos de empresa e
empresario (uma tendéncia que se vé desde a promulgacao do novo Cddigo Civil); da
retirada da empresa inviavel do mercado (uma légica que acaba por se constatar no
préprio curso do processo de recuperacao judicial, v.g. rejeicdo do plano de
recuperacao judicial, descumprimento do plano, dentre outros); tratamento paritario
dos credores (guardadas as devidas ressalvas legais); interesse e participacao ativa
dos credores (0 processo de recuperacao judicial mostra-se, na pratica, uma grande
negociagao coletiva, com interesses plurais); reducao do custo do crédito (objeto da
esfera negocial entre devedora e credores); protecao ao trabalhador; celeridade,
eficiéncia e economia processual; e favorecimento das empresas de menor porte.
Além disso, pode-se citar também os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, os quais podem e devem ser utilizados como direcdo das decisdes
tomadas no ambito de um processo de recuperacdo judicial; a pesquisa
jurisprudencial estara a cargo do quarto capitulo desta dissertacdo, onde serao
analisadas as decisbes das Camaras Especializadas em recuperacao judicial do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (5.2 e 6.2 Camaras Civeis).

118 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacao de empresas
e faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017.
p. 81-82.

119 FORGIONI, 2018, p. 284.

120 SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, op cit., loc. cit.

121 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 71, de 2003 - Lei de
Faléncias. Regula a recuperacgéo judicial, a extrajudicial e a faléncia de devedores pessoas fisicas e
juridicas que exer¢cam atividade econbmica regida pelas leis comerciais, e da outras providéncias.
Autoria: Camara dos Deputados. Brasilia, DF: Senado Federal, 2003. Disponivel em:
http://bit.ly/2MVLesy. Acesso em: 25 mar. 2019.

122 SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, op. cit., p. 82, p. 98.
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Em artigo intitulado Fungcdo social e procedimento recuperacional: a fungdo
social sob novo enfoque, Vera Helena de Mello Franco'?3 classifica os principios que
norteiam a Lei de Recuperacao Judicial e Faléncias em duas categorias: 1) principios
tradicionais, onde estariam os principios da responsabilidade patrimonial da devedora,
da justica distributiva, da paridade entre os credores (par condictio creditorum) e da
universalidade do juizo recuperacional; e 2) novos principios, onde entrariam os
principios da celeridade e economia processual, da preservacao ou conservagcao da
empresa, da prevaléncia dos interesses dos credores, da protecéo aos trabalhadores,
do tratamento diferenciado as empresas de pequeno porte (ME e EPP) e do estimulo
a atividade econbémica.

Trazendo para as margens desta pesquisa, Manoel Justino Bezerra Filho'?*

sintetiza:

Por isso mesmo, a Lei, ndo por acaso, estabelece uma ordem de
prioridade nas finalidades que diz perseguir, colocando como primeiro
objetivo a ‘manutencao da fonte produtora’, ou seja, a manutencao da
atividade empresarial em sua plenitude tanto quanto possivel, com o
que havera possibilidade de manter também o ‘emprego dos
trabalhadores’. Mantida a atividade empresarial e o trabalho dos
empregados, sera possivel entdo satisfazer os ‘interesses dos
credores’. Esta é a ordem de prioridades que a Lei estabeleceu — o
exame abrangente da Lei podera indicar se o objetivo tera condi¢cdes
de ser alcangado. No entanto, a eficiéncia da Lei para o fim pretendido
sO se conhecera com a pratica no tempo, pois a avaliagao final é feita
pelos resultados efetivamente obtidos. Como lembra Jorge Lobo
(Revista Forense 379), para a boa aplicagdo da lei deve haver
ponderagao de fins e principios, sempre tendo em vista que a solugao
do conflito em si sera casuistica, condicionada pelas alternativas que
se apresentem como habeis para a solucdo do problema. Devera o
juiz sempre ter em vista, como orientagao principioldgica, a prioridade
que a lei estabeleceu para a ‘manutencao da fonte produtora’, ou seja,
recuperagao da empresa.

Seguindo a ordem de prioridade comentada por Manoel Justino, Jorge Lobo,
por sua vez, faz uma objetiva analise acerca dos principios que permeiam a
recuperacao judicial. Para o autor, a recuperacao judicial funda-se nos principios da:
1) preservacao e funcao social da empresa; 2) dignidade da pessoa e valorizagdo do

trabalho; e 3) seguranca juridica e efetividade do direito.'2®

123 FRANCO, 2015, p. 233-234.
124 BEZERRA FILHO, 2019, p. 166.
125 LOBO, 2009, p. 132.
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Para fins de delimitacdo de objeto académico, este trabalho abordara os
principios da preservacao (ou conservacao, manutencao) da empresa e o principio da
funcdo social como temas centrais do desenvolvimento do problema. A efetividade do
direito, como enfatizou Jorge Lobo, ficara para a resposta final que se pretende
encontrar. E que no capitulo final analisar-se-a as conotagdes que a jurisprudéncia
tem dado ao principio da fungdo social quando analisados casos concretos

envolvendo empresas em recuperacgao judicial.

3.2 O principio da preservacao da empresa

Norteador de todo o instituto da recuperacéo judicial, o principio da preservacao
da empresa é o legitimador de todo o tratamento dado pela Lei n.° 11.101/2005 as
empresas em recuperacao judicial, com um propésito especifico: a manutencéo da
atividade empresarial. Preservar, conservar, proteger, manter, precaver, salvar: esses
verbos sintetizam o espirito da legislacéo especial e a vontade do legislador ao criar
mecanismos capazes de oportunizar a superacado do estado de crise da sociedade
empresarial; obviamente que este legislador, investido do munus publico que Ihe é
delegado pela sociedade, pretendeu salvaguardar um interesse social, coletivo, n&o
apenas uma utilidade individual a empresa ou ao empresario.

O relator (e um dos idealizadores) da nova lei de recuperagéao judicial e
faléncias, deputado federal Osvaldo Biolchi,'*® comentando a prépria lei que
capitaneou no Congresso Nacional, expde as principais razdes teleolégicas que
alicercaram a criacao de um remédio para a preservacao da empresa (e ndo apenas
para a sua liquidacdo, através da faléncia e da concordata, como acontecia
anteriormente sob a égide do Decreto-lei n.° 7.661/1945). Veja-se:

Malgrado vivamos numa sociedade eminentemente capitalista,
neoliberal e de forte economia globalizada por meio de blocos
integrados, a empresa se constitui hoje patriménio de todos, com
conotagdo social. Deste organismo multidisciplinar que traduz a
empresa depende essencialmente o trabalhador; as regras de
consumo se estabelecem, os impostos sao recolhidos, a demanda e a
oferta se regulam, o controle inflacionario é supervisionado e a
sociedade marcha na dire¢do do crescimento e do desenvolvimento.

[..]

126 BIOLCHI, 2009, p. XXXVIX.
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Nao é s6 isso. Todos os trabalhadores dependem da capacidade de
emprego deste organismo social. Por tal razao é facil entender que o
desenvolvimento social de um pais estd intimamente ligado a
capacidade de pagamentos de suas empresas. E quando ha mercado
de trabalho abundante, fato raro nos dias que ocorrem, ndo ha
desemprego e as crises se tornam ténues e superadas.

[...] Perpassa o pensamento, o bom funcionamento das empresas que
vem ao encontro do interesse do Pais. As administragcdes publicas
dependem, essencialmente, da geracdo de impostos e do
funcionamento da maquina arrecadadora. A empresa € propulsora e a
fonte geradora da produgcédo de bens, que serve para alimentar o
consumo interno e as exportagdes, tdo imprescindiveis com a
globalizacao de nossa economia.

Revela-se a preocupagdo com a manutencao da atividade empresarial, como
instituicao social no qual sdo conjugados interesses coletivos, tais como os empregos
e a renda dos trabalhadores; o recolhimento de tributos; os créditos dos fornecedores;
o lucro do empresario etc.'?” Na visdo de Biolchi, a empresa possui uma acepgao
extrapatrimonial que ultrapassa o universo da esfera da individualidade, passando a
ter um carater de transcendentalidade social. E parte de um sistema maior,
intimamente ligado ao desenvolvimento de uma nacéo, sendo elemento de equilibrio,
por todo o legado que a acompanha: geracdo de empregos e renda, recolhimento de
impostos, equilibrio da economia, crescimento e progresso de todos os individuos que
direta ou indiretamente estdo conectados ao organismo social. A atividade
empresarial, portanto, € um érgao vital para a saude de todo o sistema politico, juridico
e econémico.

A possibilidade de soerguimento de uma companhia esta intimamente ligada a
importancia social que pauta a sua preservagao, mas nao apenas pela circunstancia
objetiva da producdo como também pela manutencdo do emprego, que € elemento
de paz social. Nao é por menos que o instituto da recuperacao judicial elenca como
prioridade maior a continuidade da atividade empresarial, devendo o jurista ter como
bussola principioldgica a prioridade que a lei estabeleceu para a manutencao da fonte
produtora: a preservagao da companhia.’?®

127 ALMEIDA, 2013, p. 320.
128 BEZERRA FILHO, 2019, p. 137.
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Sérgio Campinho'®® cunha a expressao “unidade econdmica” para tratar da
importancia da preservacao da empresa e a equacao entre os interesses difusos e

muitas vezes conflituosos:

Enfatize-se a figura da empresa sob a 6tica de uma unidade
econdémica que interessa manter, como um centro de equilibrio
econémico-social. E, reconhecidamente, fonte produtora de bens,
servigos, empregos e tributos que garantem o desenvolvimento
econémico e social de um pais. A sua manutengdo consiste em
conservar o0 ‘ativo social’ por ela gerado. A empresa nao interessa
apenas a seu titular — o empresario —, mas a diversos outros atores do
palco econémico, como os trabalhadores, investidores, fornecedores,
instituicoes de crédito, ao Estado, e, em suma, aos agentes
econémicos em geral. Por isso € que a solugdo para a crise da
empresa passa por um estagio de equilibrio dos interesses publicos,
coletivos e privados que nela convivem.

A preocupacao com o equilibrio econdmico e social € uma constante da propria
evolugdo da sociedade. A preservagdo da unidade produtora de bens e servicos
contribui para o desenvolvimento local, regional e nacional, seja de forma direta ou
indireta, com toda a carga econémico-social que a empresa gera no ambiente que
esta inserida.

Contextualizando com o caso do colapso do setor ferroviario nos Estados
Unidos em meados do final do século XIX, na obra Histdria do direito falimentar: da
execucdo pessoal a preservacdo da empresa, Tellechea, Scalzilli e Spinelli'30
comentam a importancia de um instrumento juridico capaz de oportunizar a

preservagao da empresa:

A légica em torno da importancia da recuperagao de uma atividade
econémica em crise (em detrimento da sua simples liquidacao) e a
preocupacao de ofertar ao devedor uma nova oportunidade foi muito
bem compreendida por Charles Warren, Charles Tabb e Raplh
Brubaker, tendo sido resumida numa singela e precisa expressao: ‘ha
negocios que valem mais vivos do que mortos’

Os ativos utilizados na exploracdo de uma atividade econdmica
possuem valor agregado, isto é, valem usualmente bem mais quando
empregados na exploracdo de um negocio do que quando vendidos
separadamente (going concern value).

[.]

129 CGAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacao de empresa: O novo regime da insolvéncia empresarial.
5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 166.
130 TELLECHEA; SCALZILLI, SPINELLI, 2018, p. 134, p. 137.
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Assim, sendo economicamente mais vantajoso buscar alternativas
para superar a crise ao inves de simplesmente liquidar as estradas de
ferro e seus respectivos ativos, os advogados dos credores, com o
consentimento do Poder Judiciario, desenvolveram novas técnicas
capazes de contornar a situagdo de risco enfrentada por essas
companhias, tornando tais empresas as primeiras beneficiarias dos
procedimentos de recuperagdo de empresas (corporate
reorganizations).

Conquanto vislumbraram que os hipotéticos ativos existentes nas ferrovias
norte-americanas (cem milhas de trilhos de ferro ndo tinham praticamente valor algum
sem a exploracao da atividade econ6mica — transporte ferroviario), os operadores do
direito da época buscaram solu¢des que nao fossem apenas a liquidagédo do ativo e o
pagamento (mesmo que parcial) dos credores. Valendo-se desta dificuldade, lograram
encontrar solugdes, juntamente com a coletividade de credores e a sociedade, que
permitissem a manutencao da atividade empresarial a um custo individual que deve
ser inferior ao interesse global.

Isso se mostrou evidente na andlise dos dados que seréo objeto do capitulo a
seguir, quando a jurisprudéncia pondera que o principio da preservacao da empresa
€ 0 que legitima o instituto da recuperacao judicial, aduzindo que o seu objetivo ndo é
apenas o de satisfazer (e estabelecer) o concurso de credores. O real propésito é o
de manter a sociedade empresaria em atividade, devendo o custo individual a ser
suportado mostrar-se inferior ao beneficio social conferido a sociedade.'!

As evidéncias demonstram que a manutencao da atividade empresarial é o
principal motivo elencado pela doutrina e pela jurisprudéncia para justificar o
instrumento da recuperacéo judicial. Até mesmo o afastamento dos administradores
da empresa e a sua alienacdo judicial, em prol da manutencdo da atividade
empresarial e com a conservagao da producao e dos empregos, é justificativa que
encontra amparo na legislagao especial para o atendimento da funcao social.

131

Acérdaos n.cs 70042159525, 70042298299, 70067160507, 70071954994, 70076463975,

70078101474, 70077084440, 70043514256, 70043526821, 70043342070, 70042344903, (de relatoria
do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto), 70051638062, 70051956621, 70067360396, 70070701818,
70071378244, 70071758221, 70071805568, 70074554825, 70074923806, 70076662295,
70077198422, 70078766904, 70078771847, 7007936334 (de relatoria da Des2. Isabel Dias de
Almeida), julgados entre 2011 e 2019 pela 5.2 Camara Civel.
Acordaos n.°s 70058423682, 70062100649, 70062143490, 70062146907, 70066484874l,
70068840479, 70065624744, 70067733279, 70066458969, 70049473556, 70073111478,
70073546582, 70051418754, 70071507339, (de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga),
70071519326 (de relatoria do Dr. Alex Gonzalez Custédio), 70068839703, 70075252338,
70071524011, 70075993212, 70072782907, 70071386692 (de relatoria do Des. Ney Wiedemann
Neto), julgados entre 2012 e 2019 pela 6.2 Camara Civel.
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E o que afirma Luiz Fernando Valente de Paiva'®2 na obra Direito Falimentar e
a nova Lei de Faléncias e Recuperacao de Empresas, in litteris:

O objetivo central € viabilizar a continuidade dos negécios da empresa
enquanto unidade produtiva, mantendo assim a sua capacidade de
produgéo e de geracao de empregos, oferecendo condigbes para que
as empresas com viabilidade econ6mica encontrem o0s meios
necessarios para a sua recuperacao, a partir de negociagées com
seus credores. Caso os credores entendam que a reabilitacdo da
empresa nao € possivel, a Lei estimula a sua venda num rito expresso,
de modo a permitir que, sob uma nova administragdo, a empresa
continue a exercer a sua fungéo social de gerar empregos e renda.

A importancia que a empresa possui para a economia e para a sociedade como
um todo é indiscutivel. A geracdo de empregos esta intimamente ligada a atividade
empresarial (direta e indiretamente, inclusive para profissionais liberais e para os
profissionais da administracdo publica). Como nao poderia ser diferente, essa
importancia foi notada pelo direito em sua efemeridade natural, ndo mais tendo
sentido para a sociedade a simples liquidacao de uma companhia. A importancia de
preservar a atividade empresarial vai além das consequéncias diretas que se podem
perceber na geracdo de empregos, renda, recolhimento de impostos etc.,
desvendando-se como instrumento de paz social e conservagao do préprio sistema
capitalista.'33

Na recuperacéo judicial, deve-se buscar o equilibrio econdmico-financeiro para
servir de ponto de encontro entre aqueles interessados (como os trabalhadores e
prestadores de servico, os consumidores, o Estado e o proprio empresario) na
continuidade da atividade empresarial.'* O principio mediador desta agenda é o da
preservacao da empresa.

Ricardo Negréao'3 também cita o critério do equilibrio para a compatibilizacdo
entre o interesse dos credores e a preservagao da empresa:

Critério equilibrado que harmoniza o interesse dos credores e a
preservagao da empresa, que nao se alcangara a qualquer pre¢o, mas
segundo regras de equidade. Ao mesmo tempo que atende aos

132 PAIVA, 2005, p. 42.

133 SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Tratado de direito falimentar. 1. ed. Rio de Janeiro: 2008,
p. 9.

13 FRANCO, 2015, p. 233.

135 NEGRAO, Ricardo. A eficiéncia do processo judicial na recuperacdo de empresa. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 137-138.
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interesses dos credores — receberdo mais do que receberiam se a
faléncia fosse decretada de plano -, esse critério estimula a atividade
econdmica na medida em que prové a recuperacdo da empresa,
mantendo postos de trabalho.

Obviamente que no contexto econdmico atual a manutencao da atividade de
empresas através da recuperacao judicial € medida que encontra respaldo na funcao
social da propriedade, com a protecao constitucional, tanto que a doutrina atual chega
a elencar como principio fundamental da lei de recuperacao judicial e faléncias a
preservacgao da empresa. E o que afirmam Scalzilli, Spinelli e Tellechea's:

O principio basilar da LREF é o da preservacdao da empresa,
especialmente diante dos interesses que em torno dela gravitam. A
busca pelo atingimento deste objetivo deve perpassar toda a
interpretacdo dos seus dispositivos legais.

A empresa é a célula essencial da economia de mercado e cumpre
relevante fungéo social, na medida em que, ao explorar a atividade
prevista em seu objeto e ao perseguir o seu objetivo — o lucro —,
promove interagées econdmicas (producédo ou circulacdo de bens e
servigos) com outros agentes do mercado, consumindo, vendendo,
gerando empregos, pagando tributos, movimentando a economia,
desenvolvendo a comunidade em que esta inserida, enfim, criando
riqueza e ajudando no desenvolvimento do Pais, ndo porque esse seja
0 seu objetivo final — de fato, ndo o é -, mas simplesmente em razéo
de um efeito colateral benéfico (que os economistas chamam de
‘externalidade positiva’) do exercicio da sua atividade.

O direito, como ciéncia, tem o dever de investigar esses acontecimentos
sociais, buscando descobrir as respostas capazes de possibilitar a superacao de
momentos de crise, deixando de lado barreiras ideolégicas que impedem um melhor
equilibrio social e a consequente concretizacao de direitos ansiados pela sociedade,
inclusive através da propriedade privada e do fomento a atividade econémica.

Isso fica evidente (como se vera no capitulo a seguir) quando 76,34% de todo
o substrato jurisprudencial’®” analisado nesta pesquisa indicam um comportamento
da jurisprudéncia voltado para a preservagao da atividade empresarial.

Obviamente, todas as medidas que tendem a manter a atividade empresarial
ativa, privilegiando a fung¢éo social e o ambiente em que a empresa esta inserida,

devem ser pautadas por regras deontoldgicas que inibam as tentativas de fraude, ndo

136 SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2017, p. 72-73.
137 Esses dados serdo apresentados no capitulo 4, Apresentacdo e andlise de dados.
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servindo o instituto da recuperacao judicial para o enriquecimento ilicito de quem quer
que seja.

Negrdo'® demonstra preocupagdo com o tema quando assevera que O
principio da preservacao da empresa contido na Lei n.° 11.101/2005, ndo serve como

assistencialismo:

Outro ponto a ndo se olvidar repousa em que a tutela jurisdicional
concebida pelo legislador de 2005 recai sobre a empresa e sua
preservagcdo e nao sobre a pessoa do empresario, concepcao
abandonada com a revogacao do Decreto-Lei 7.661/45. Portanto, nao
se trata de assistencialismo como pretende Sztajn (2006, p. 221),
porque a preservagao nao assegura a manutencdo dos titulares a
testa dos negdcios, nem privilegia empresarios incapazes, desidiosos
ou seus infortinios, mas tem por fim atender a realidade social que a
manutengdo da dindmica empresarial representa, suprindo as
deficiéncias encontradas, inclusive, se necessario, o afastamento dos
primitivos titulares e seus administradores.

A jurisprudéncia indica compreender essa diferenca, quando decisdes das 5.2
e 6.2 Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
especializadas na matéria recuperacional, aplicam requisitos objetivos para decidir
pela preservagcdo da empresa em questdbes como: manutencdo da aprovagao e
homologacao do plano de recuperacgao judicial; declaracdo da sujeicao de créditos
aos efeitos da recuperacdo judicial e a suspensdo de execugbes individuais;
manutencao do deferimento do processamento da recuperacéao judicial; conservagao
de bens e servicos essenciais a atividade empresarial; baixa de registros negativos e
sustacao de protestos; sujeicao dos principais temas a assembleia geral de credores;
possibilidade do acesso a justica; inexigéncia de negativas fiscais e tributarias; dentre
outros assuntos diversos.

Para a doutrina, a manutencao da atividade empresarial é o principal motivo
para justificar o instrumento da Recuperacao Judicial, onde também se encontra a
funcéo social do referido instituto. Estaria na manutencéo da atividade empresarial a
funcao social do processo de recuperacgao judicial?

A resposta para a pergunta anterior pode se confirmar ao passo que a doutrina
e a jurisprudéncia vém aplicando rotineiramente o principio da fungédo social da

empresa para a manutencao da atividade empresarial.

138 NEGRAO, 2010, p. 141.
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Para Daniel Carnio Costa,'*® o que se persegue com a recuperacao judicial é
justamente o atingimento do beneficio social, fator justificador da aplicacdo do
principio da preservacao da empresa:

A recuperacao judicial deve ser boa para o devedor, que continuara
produzindo para pagamento de seus credores, ainda que em termos
renegociados e compativeis com sua situagdo econbémica. Mas
também devera ser boa para os credores, que receberdo os seus
créditos, ainda que em novos termos e com a possibilidade de
eliminacao desse prejuizo no médio ou longo prazo, considerando que
a recuperanda continuard a negociar com seus fornecedores.
Entretanto, ndo se pode perder de vista que tudo isso se faz em funcao
do atingimento do beneficio social e, portanto, sé faz sentido se for
bom para o interesse social

Resta evidente que o instituto da recuperacao judicial de empresas executa
papel relevante no ordenamento juridico brasileiro, por vezes possibilitando a
manutencdo dos postos de emprego com a preservacao da atividade empresarial,
soerguida gracas ao amparo da superveniéncia judicial: a recuperacao judicial.

Contudo, é importante buscar conciliar os diversos interesses que gravitam no
complexo processo de recuperacao judicial, sopesando-os através da guia do
principio da fungao social, que exerce funcao teleoldgica, axiolégica e interpretativa.

Esses dois institutos — preservacao da empresa e funcionalidade social — s&o
inseparaveis, umbilicalmente ligados quando invocado o principio da fungao social no
bojo do processo recuperacional. A impressdo que se da é de que a recuperacao
judicial, na pratica, possui seu alicerce em ambos 0s principios.

O principio da fungao social, previsto no artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005, sobre
o qual se falara a seguir, da a nocao de proximidade entre os dois institutos, que se
mostrardo, pelos indicadores tracados até aqui, essenciais para o desenvolver da
pesquisa.

3.3 O principio da funcao social insculpido no artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005

O principio da funcao social, preconizado no artigo 47 da lei de recuperacéao de
empresas e faléncias (Lei n.° 11.101/2005), preleciona que o objetivo perseguido pela

139 COSTA, Daniel Carnio. Comentario: principio da divisdo equilibrada de énus na recuperagao judicial
de empresas. Revista Cientifica Integrada UNAERP Campus Guaruja, Ribeirdo Preto, [20197].
Edicao especial Direito. Disponivel em: http://bit.ly/31nVgrG. Acesso em: 20 set. 2019.
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recuperacao judicial € o de possibilitar o soerguimento da empresa, havendo a
preservacao da atividade empresarial, dos empregos, dos interesses dos credores,
dentre outros. 40

Evidentemente, o estudo do principio da fungédo social stricto sensu parte
necessariamente de uma analise mais abrangente, tendo como origem a funcao social
da propriedade prevista no inciso XXIIl do artigo 5.° da Constituicdo da Republica,’4!
estudado no capitulo 2. Sistematicamente interpretado com o artigo 170, inciso Il da
mesma Carta Constitucional,’*? ja se denota, mesmo que abstratamente, o principio
direcionado a empresa e a sua funcionalidade social.

Vera Helena de Mello Franco, em artigo intitulado Func¢do social e
procedimento recuperacional: a fungdo social sob novo enfoque,'*3 ja previa essa

perspectiva:

Dentre os principios acolhidos constitucionalmente e que se
apresentam como limite aquele da propriedade privada esta o da sua
funcéo social. Mais especificamente, para o que nos interessa, aquela
da propriedade dos meios de produgdo, da qual decorre, mais
proximamente, aquela da empresa.

J& nos manifestamos sobre o tema em diversos momentos,
denunciando que a nocao de funcdo social tem conteddo meta
juridico, variavel conforme as diferentes ideologias ou politicas em
vigor num determinado momento para uma coletividade, igualmente
determinada. Assim, pode ir desde uma abstencdo (conforme as
posicdes mais conservadoras), consistindo em ndo usar os bens de
modo contrario ou nocivo ao interesse da coletividade, até um
comportamento positivo, cujo significado é da mesma forma variavel.

A autora comenta a concepcao subjetivista do principio da funcéo social, sujeito
as todas inconstancias e flexibilizacdes politicas, sociais e juridicas da efemeridade

da sociedade e que refletem na interpretagdo do proprio instituto. Esta é a ideia

140 “Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagéo de crise econémico-
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
funcao social e o estimulo a atividade econémica.” BRASIL, 2005.

141 “Art, 52, [...]

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéao social; [...]” BRASIL, 1988.

142 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

[l - funcéo social da propriedade; [...]” BRASIL, 1988.

143 FRANCO, 2015, p. 227.
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predominante na doutrina e que nao é negada nesta pesquisa, que buscou apresentar
no segundo capitulo as diversas facetas da funcao social.

E justamente por isso que se revelou a importancia de discorrer nos capitulos
anteriores sobre o0s conceitos lato sensu (tratando dos fundamentos gerais do
principio da fungao social) e stricto sensu (discorrendo sobre a fungao social da
propriedade — concepcodes absolutista e funcional —; fungéo social do contrato; funcao
social da empresa; e funcao social do processo). Essas revelagdes serviram
justamente para afastar a visdo abstrativista que ainda domina sobre a ordem
principiolégica da funcao social.

Considerando-se que o legislador, ao menos em tese, ndo produz leis
prescindiveis, ndo estaria também a fungdo social desassociada de uma realidade
intangivel. Pode-se considera-la (a fungcdo social) como um poder-dever que é
desenvolvido em prol da empresa e da coletividade. Sao esses interesses refletidos
na sociedade que merecem uma tutela especial, independentemente do contedido que
se atribua ao conceito de funcédo social, tendo em vista o conjunto de normas e
standards juridicos contidos no artigo 170, inciso Il da Constituicdo da Republica,!#*
consubstanciados no exercicio de organizar, explorar e dispor da companhia,
conforme os ditames da justica econ6mica e social, colaborando com o
desenvolvimento da sociedade.#®

Analisando a legislacao de referéncia, resta evidenciado que o préprio instituto
da recuperacao judicial possui alguma justificativa no principio da funcédo social da
empresa ao permitir uma série de instrumentos capazes de encaminhar o
soerguimento da companhia em crise. Talvez esteja ai, a partir das mudancas
paradigmaticas no ordenamento juridico patrio, especialmente apds a promulgacao
das garantias constitucionais de 1988, as primeiras influéncias que elencaram o
principio da fungao social como um dos elementares da Lei n.° 11.101/2005, trazendo
importantes e significativas mudancas para o direito de insolvéncia (e hoje

recuperacional) como um todo.

144 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

[l - funcéo social da propriedade; [...]” BRASIL, 1988.

145 FRANCO, Vera Helena de Mello. SZTAJN, Rachel. Faléncia e recuperagcdo da empresa em crise.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 282.
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Com a despedida do Decreto-lei n.° 7.661/1945 e a consequente promulgacao
da nova lei de recuperacao judicial e faléncias (antiga lei de faléncias), a funcao social
teve destaque na novel legislacao (Lei n.° 11.101/2005), servindo de supedéaneo para
as mudancas legislativas que culminaram com um remédio juridico capaz de propiciar
a reabilitacdo da sociedade empresaria em crise.

Materializado no artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005, o principio esta intimamente
ligado ao principio da preservagdo da empresa, conservando-se, assim, todo o
conjunto social em que a companhia esta inserida. E o que ensina o professor Manoel

Justino Bezerra Filho:'46

A lei anterior, de 1945, privilegiava sempre o interesse dos credores,
de tal forma que um exame sistematico daqueles artigos demonstra a
auséncia de preocupagdo com a manutencdo da empresa como
unidade produtiva, criadora de empregos e produtora de bens e
servigos, enfim, como atividade de profundo interesse social, cuja
manutengao deve ser procurada sempre que possivel.

Por assim dizer, a empresa nao deve ser analisada exclusivamente do ponto
de vista da propriedade absoluta e intocavel, mas sim como um organismo coletivo,
englobando os trabalhadores, o capital e a sociedade.'*” O principio da fungéo social
da empresa € o alicerce juridico que legitima os esforcos para a sua reorganizacao
econbmica mediada judicialmente, especialmente pela manutencdo da atividade
empresarial.

Importante salientar, desde ja, que por funcao social ndo se entende como um
ato de caridade ou altruista (como doacbes e benevoléncias praticadas por
organizagdes empresarias e corporacdes), mas sim o préprio contexto da empresa e
0 seu enredo social, oportunizando a geracao de riquezas, a criacdo de empregos e
o recolhimento de tributos (esses, entdo, que servirdo para politicas publicas e
sociais).

Nessa vertente, oportuna a citagédo de Scalzilli, Spinelli e Tellechea:!48

[...] Isso porque a empresa é a célula essencial da economia de
mercado e como tal cumpre relevante fungao social.

Curioso é que essa funcao social da empresa nada tem a ver com a
pratica de atos de caridade ou de cunho social, como em um primeiro

146 BEZERRA FILHO, 2019, p. 165.
147 SIMIONATO, 2008, p. 19.
148 SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA,2017, p. 82-83.
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momento pode parecer. Efetivamente, a empresa ndo cumpre funcao
social ao doar itens aos desabrigados de uma enchente ou ao plantar
arvores em areas ambientalmente degradadas. Claro que essas
praticas sdo louvaveis, mas ndo se relacionam com a fungcdo das
empresas [...]

[...] Isso porque, ao perseguir o lucro, ela produz ou coloca ao alcance
das pessoas a maior parte dos bens e servigos consumidos. Ao
explorar a sua atividade, promove intera¢des econdmicas com outras
empresas, movimentando a economia; compra, vende, paga salarios
e tributos, ajudando no desenvolvimento da comunidade em que esta
inserida; cria e, ao seu modo, distribui riqueza. E exatamente assim
que a empresa cumpre funcao social.

E importante, portanto, equacionar os interesses particulares e difusos para

que a finalidade maior da lei seja atendida. De um lado, os principios da justi¢a social,

concorrendo para um desenvolvimento economicamente sustentavel, com as

contribuicées que a manutencao da empresa traz a sociedade; de outro, o incentivo a

prépria atividade econdmica, que tera como reflexo direto e indireto a colaboracao

nesse desenvolvimento social. Entretanto, tudo isso se da sem perder de vista o

carater instrumental do principio da funcao social para a realizagao do interesse social,

nao esquecendo que sem o econdémico ndo é possivel o social.’®

Franco e Sztajn'® tentam a toda prova criar requisitos objetivos que se insiram

na aplicacao do principio da fungao social:

O critério de atuacdo daquela fungdo basear-se-ia nos principios da
solidariedade e as subsidiariedades, em um regime de livre-iniciativa
com vistas a satisfacdo de necessidades reais, efetivas, do meio em
que se exercesse a atividade. O parametro do nivel dessa
responsabilidade seria o poder econémico efetivado mediante a
empresa. Com fundamento neste critério, a responsabilidade teria um
nivel de progressao correlato a extensao daquele poder, abrangendo
desde uma responsabilidade social, meramente local, até uma
responsabilidade social mundial.

Sinteticamente, a par de outros critérios exemplificativos dos padroes
de comportamento a que se deveria ater 0 empresario na atuacao
daquela fungao, assinala, com os subsidios da doutrina, dentre outros
fins:

1°) o cuidado na escolha dos produtos e servicos prestados a
coletividade, evitando os desnecessarios;

2°) a opgao na instalagdo dos nucleos de novas atividades por locais
carentes dos bens e servigos produzidos;

3°) o critério na escolha dos meios de publicidade, evitando o apelo a
valores hedonisticos e manipulagbes publicitarias, ndo condizentes
com certos valores éticos;

1499 FRANCO; SZTAJN, 2008, p. 282.

150 |bid., p. 275.
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4°) a atencao na qualidade do produto;

5°) o dever de garantia a autocontinuidade e a expansdo da empresa.
Finalmente, condiciona a realizacdo desses comportamentos a
situacao real e econbmica da sociedade, como decorréncia de uma
reeducacao do empresario sem qualquer ingeréncia do Poder Publico.

Por isso se buscara, no capitulo subsequente, identificar como o principio da
funcdo social é aplicado empiricamente, através da jurisprudéncia das Camaras
Especializadas em recuperacao judicial do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Foram 241 arestos analisados, demonstrando que ha critérios
objetivos para a utilizagéo do principio (e até mesmo para a sua renancia). Esses, no
entanto, estdo umbilicalmente ligados ao principio da preservacdo da empresa,
também previsto na Lei n.° 11.101/2005 e tratado no subcapitulo anterior.

Conjugando a casuistica (através da analise de conteudo do capitulo
subsequente) e a pesquisa doutrindria, pode-se constatar que o principio da funcéao
social é vastamente explorado no decorrer de um processo de recuperagao judicial.
Essa impressao intensifica-se quando 76,34% das decisdes analisadas deferiram o
processamento da recuperagdo judicial, mantiveram a aprovacdo do plano de
recuperacdo, submeteram créditos aos efeitos do concurso recuperacional,
determinaram a manutencao de bens e servigcos essenciais, permitiram a baixa de
registros negativos e sustar protestos, submeteram as deliberacbes a assembleia
geral de credores, permitiram o0 acesso a justica e afastaram a decretacao da faléncia.
Até mesmo quando 23,66% das decisdes reconheceram o ndo atendimento da fungéo
social (decisbes com aplicagdao “disfuncional”’, conforme se vera no subcapitulo
4.1.11), a jurisprudéncia faz uso de elementos empiricos, especialmente para a
constatacdo da manutencao ou ndo da atividade empresarial (que seria justamente o
motivo para a aplicagao do principio da funcao social).

Sheila C. Neder Cerezetti, no Tratado de Direito Comercial coordenado por
Fabio Ulhoa Coelho,'' discorre com acuidade ao tratar a fungéo social como principio
geral de direito que deve ser aplicado a ordem econbmica e ao processo de

recuperacao judicial de maneira interpretativa:

151 CEREZETTI, Sheila C. Neder. Principio da preservagado da empresa. /n. COELHO, Fabio Ulhoa
(coord.). Tratado de direito comercial: faléncia e recuperacédo de empresa e direito maritimo. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 29-31.
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A fungdo social da propriedade é um valor reconhecido no
ordenamento juridico brasileiro. O art. 170 da CF menciona-a dentre
os principios gerais de ordem econ6mica brasileira. A funcao social ai
prevista esta envolvida por uma visdo positiva, de acordo com a qual
se atribui ao titular de determinado direito o poder-dever de utiliza-lo
mediante a promogao de beneficios ao todo social. Nao se trata,
portanto, apenas do uso da propriedade de forma a n&o causar efeitos
prejudiciais aos demais.

[...]

Perfilhando a ideia de que a empresa congrega multiplos interesses,
quis o legislador deixar claro que a companhia deve exercer sua
funcéo social, sendo esse um norte para a atuagao de controladores
e administradores.

[...] Diz-se, ainda, que a fungéo social deve ser compreendida como
um critério de interpretacdo, o qual deve balizar a atuacao de juizes e
operadores do Direito, admitindo-se, inclusive, a nao aplicacdo de
dispositivos legais de cunho individualista e que propagam a leitura da
funcdo social de forma distinta daquela indicada pela determinagéo
constitucional.

A autora toca num ponto relevante para a compreensdo em si do principio
previsto na esfera constitucional e reproduzido na legislacédo infraconstitucional. Na
sua visao, este deve ser entendido como um preceito interpretativo, com o fito de
auxiliar a sua aplicacdo. Nao se pode olvidar da dificuldade hermenéutica da
concepcao do instituto, mas se a orientacao e a assimilacao do instituto tiverem como
norte o elemento interpretativo e axioldgico, talvez a sua compreensdo comece a se
materializar.

Nessa o6tica, constata-se que o novo diploma legislativo recuperacional (Lei n.®
11.101/2005), ja com as enraizadas diretrizes constitucionais, incluiu como ingrediente
de interpretacdo das normas de regéncia recuperacional e falimentar o principio da
funcdo social, que tem se mostrado de valor indispensavel para o sucesso do
processo de recuperacao judicial, como se vera no capitulo posterior.

Deve-se buscar na jurisprudéncia os elementos empiricos para a aplicacdo do
principio da funcdo social, ou como quer dizer Vera Helena de Melo Franco,!%?

encontrar a sua utilidade social:

A conclusao a que se chega facilmente € que néo se pode pensar em
funcéo social desligada da sua utilidade social.

[...]

Sob o ultimo modo de ver a empresa realiza sua funcao e tem utilidade
social quando atua eficientemente possibilitando melhor alocagao de
recursos e gerando riquezas. Com este teor a utilidade social esta

152 FRANCO, 2015, p. 230-231.
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expressa no resultado da atividade criando postos de trabalho,
tributos, riquezas e, desta forma, contribuindo para o bem-estar
coletivo.

As consequéncias resultantes da aplicacdo da funcado social devem ser
relevantes para a manutencdo atividade empresarial, encontrando a sua
funcionalidade social. Através da recuperacéo judicial, os reflexos dessa interferéncia
devem ser capazes de resultar em ganhos (ou possiveis ganhos) para a sociedade,
como a producéo e/ou manutencao de empregos, a geracao de riqueza e a circulacao
de mercadorias, o recolhimento de tributos, dentre outros, fomentando o ambiente em
que a empresa esta inserida.

A preservacgao da atividade empresarial e de todo o seu organismo social € o
principal motivo para se justificar o instrumento da recuperagéo judicial, a partir do
olhar experimentado através do principio da funcao social.

A abordagem deste capitulo mostra-se fundamental para o desenvolvimento
da pesquisa, especialmente para o que se pretende introduzir com a analise de
conteudo que sera objeto do capitulo subsequente, onde ha a ligacao entre teoria e
pratica com a finalidade de responder ao problema proposto.
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4 APRESENTACAO E ANALISE DE DADOS

A pesquisa materializou-se na verificagdo do repertorio jurisprudencial das
Céamaras Especializadas do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. A
base de dados utilizada foi o sitio eletrdnico do TJ-RS (www.tjrs.jus.br). As 5.2 ¢ 6.2
Céamaras Civeis compdem o 3.2 Grupo Civel do Tribunal de Justica Regional, que trata
da matéria empresarial, no qual se encontra os temas atinentes a: dissolucao e
liquidacao de sociedade; registro das pessoas juridicas; propriedade industrial
intelectual; e recuperacéo judicial e faléncia.’®® Dentro dos limites da investigagao
proposta, a matéria que interessa para o trabalho académico é a recuperacgéao judicial.

Normalmente nesta etapa existem trés elementos de defini¢cdo do progresso de
pesquisa que engloba uma analise de conteludo: a escolha dos documentos a ser
submetidos a andlise (a jurisprudéncia), a formulagao das hipéteses e dos objetivos e
a elaboracéao de indicadores que fundamentem a interpretacao final.'>

Para o desenvolvimento inicial de uma busca jurisprudencial, é necessaria a
delimitacdo dos vocabulos a serem pesquisados. Como nao poderia ser diferente,
aqui se utilizou as locucbes “recuperacao judicial” e “funcdo social”. A primeira
expressao foi escolhida por se tratar do processo pelo qual se busca compreender a
aplicacdo da segunda, um principio genérico utilizado em situagdes diversas, como
se viu na parte tedérica aqui explicitada.

A fronteira temporal que orientou a pesquisa teve como marco inicial a entrada
em vigor da Lei n.° 11.101/2005 (lei de recuperacao de empresas e faléncias), que
ocorreu em 10 de junho de 2005 (a lei foi publicada em 09 de fevereiro de 2005, tendo
entrado em vigor apds 120 dias da sua publicacao), até a busca jurisprudencial no
sitio do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ocorrida em 26.03.2019
(os apéndices B e C comprovam o marco temporal da pesquisa). Dessa forma, o
trabalho engloba todo o substrato jurisprudencial sobre a matéria (até o periodo
limitador) existente nas Camaras Civeis Especializadas do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

158 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Regimento Interno do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre: TJ-RS, 2018. Disponivel em: http://bit.ly/2VVJALR. Acesso em: 04 set.
2019.

154 BARDIN, Laurence. Analise de contetido. Sao Paulo: Edicdes 70, 2016. p. 125.
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Embora haja uma delimitacdo temporal que regeu o trabalho, esgotou-se
dentro deste interregno a jurisprudéncia estudada. Para Laurence Bardin,'®® exaurir o
conteudo analisado € fundamental para a legitimidade da pesquisa:

Regra da exaustividade: uma vez definido o campo do corpus
(entrevistas de um inquérito, respostas a um questionario, editoriais de
um jornal de Paris entre tal e tal data, emissdes de televisdo sobre
determinado assunto etc.) é preciso ter-se em conta todos os
elementos desse corpus. Em outras palavras, ndo se pode deixar de
forma qualquer um dos elementos por esta ou aquela razao
(dificuldade de acesso, impressao de nao interesse), que nao possa
ser justificavel no plano do rigor. Esta regra é completada pela de ndo
seletividade.

Dentro deste periodo de demarcacao foram localizados o total de 241 arestos
nas duas Camaras Civeis Especializadas na matéria. A procura na 5.2 Camara Civel
identificou 193 acérdaos, enquanto o exame na 6.2 Camara Civel detectou 48
decisbes de 2.2 grau de jurisdigio.%®

Esses julgados foram pormenorizadamente catalogados (conforme apéndice
A) e serdo objeto de contemplacdo nos subcapitulos a seguir, que referenciam a
analise de casos dos 241 acérdaos estudados na pesquisa em uma espécie de
colecido de acérdaos por assunto referencial. Cada assunto parametrizado é
conceituado com uma breve nota explicativa.

A catalogacado € uma forma de categorizacdo dos substratos que constituem
um conjunto por diferenciacao e por reagrupamento, com critérios objetivos que
possuem ligacdo com a pesquisa envidada, cuja conjuncdo é realizada em
decorréncia das similitudes que as interligam ao mesmo contelido. %’

Os dados dos acérdaos constam no Apéndice A que faz parte integrante da
pesquisa, contando com informagdes tais como a natureza do recurso, 0 numero do
processo (que € indicado no formato Themis, como utilizado pelo Tribunal de Justica
Gaucho), a Camara julgadora, o relator do caso, a data do julgamento, o tema principal
(assunto categorizado), o objeto e a justificativa para a aplicacdo (ou negacao) do

principio da fungao social.

155 BARDIN, 2016, p. 126-127, grifos do autor.
156 RIO GRANDE DO SUL, 2019a, 2019b.
157 BARDIN, op. cit., p. 147.
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4.1 O repertorio jurisprudencial das Camaras especializadas em recuperacao
judicial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (5.2 e 6.2
Camaras Civeis)

As 5.2 e 6.2 Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
possuem por competéncia regimental o julgamento, na Corte, de processos de
recuperacao judicial e faléncias, consoante o preconizado no inciso IV do artigo 19 do
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.%®

As composicoes atuais de ambas as Cémaras julgadoras estdo assim
formadas: na 5.2 Camara, Des.? Isabel Dias Almeida (Presidente); Des. Jorge Luiz
Lopes do Canto; Des. Jorge André Pereira Gailhard; e Des.? Lusmary Fatima Turelly
da Silva. Na 6.2 Camara, atuam Des. Luis Augusto Coelho Braga (Presidente); Des.
Ney Wiedemann Neto; Des. Niwton Carpes da Silva; Des.? Eliziana da Silveira Perez;
e a magistrada convocada Dr.2 Marlene Marlei de Souza. As sessdes de julgamento
ocorrem nas quartas e quintas-feiras, respectivamente, em cada uma das Camaras.

Muito embora a pesquisa desenvolvida tenha considerado a entrada em vigor
da Lei n.° 11.101/2005, foram localizados acérdaos a partir do ano de 2010,
englobando um lapso temporal de aproximadamente 9 anos de decisdes da Corte de
Justica do Rio Grande do Sul. Obviamente que diante deste lapso temporal as
composigdes das 5.2 e 6.2 Camaras Civeis foram alteradas, encontrando-se decisdes
de relatoria dos desembargadores e magistrados convocados Alex Gonzalez
Custédio, Artur Arnildo Ludwig, Isabel Dias Almeida, Jorge André Pereira Gailhard,
Jorge Luiz Lopes do Canto, Léo Romi Pilau Junior, Luis Augusto Coelho Braga, Ney
Wiedemann Neto, Niwton Carpes da Silva, Rinez da Trindade, Romeu Marques
Ribeiro Filho, Sérgio Luiz Grassi Beck e Sylvio José Costa da Silva Tavares.

Os 241 acordaos analisados nas duas Camaras Civeis Especializadas do
Tribunal de Justica Gaucho sao decisdes proferidas em 217 Agravos de Instrumentos,
11 Agravos Internos, 08 Embargos de Declaracéo, 04 Apelacdes Civeis e 01 Conflito
de Competéncia. Foram objeto de anélise 193 arestos oriundos da 5.2 Camara Civel
e 48 da 6.2 Camara Civel, ambas do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, no periodo compreendido entre a entrada em vigor da Lei n.° 11.101/2005 (10 de

158 RIO GRANDE DO SUL, 2018.
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junho de 2005)'° e a pesquisa jurisprudencial no sitio do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (ocorrida em 26.03.2019).

As jurisprudéncias foram catalogadas de forma a analisar como a Corte
Gaucha, por intermédio de suas duas Camaras Especializadas na tematica, vem
aplicando o principio da funcdo social nos processos de recuperacao judicial. Para
tanto, foi necessaria uma classificagdo entre tema principal, objeto e motivo para
aplicacao da funcéao social.

Os temas principais foram assim categorizados: Plano de recuperacéo judicial;
Bens e servicos essenciais; Cadastros de inadimplentes e sustacao de protestos;
Assembleia geral de credores; Processamento da recuperacao judicial; Acesso a
justica; Tributario; Convolacdo em faléncia; Créditos; Outros; e Decisdes com
aplicacao “disfuncional”’. Como o objetivo da pesquisa € identificar os aspectos em
que o principio da funcao social é aplicado no processo de recuperacao judicial, o
trabalho limita-se a referenciar indicativa os assuntos catalogados, ndo havendo
margem para se discursar individualmente sobre os seus conceitos na demarcacao
estreita do trabalho dissertativo. Os objetos e os motivos para a aplicacdo da funcao
social sdo comentados no desenvolvimento de cada tema principal, catalogados na
sequéncia. A classificacao a seguir leva em consideracao os temas principais em que
foram catalogadas as jurisprudéncias, dentro de uma légica dos eventos norteadores
do processo de recuperacao judicial e aplicacao do principio da funcéo social.

4.1.1 ACESSO A JUSTICAT€0

Foram localizados 04 acérdaos na 5.2 Camara Especializada que trataram do
assunto acesso a justica, utilizando-se do principio da funcéo social. Em 03 arestos’®!
a jurisprudéncia aplicou o principio para permitir o pagamento das custas judiciais ao
final em processos de recuperacao judicial, vinculando a interpretacdo do caso a
garantia constitucional da universalidade do acesso a justica. As decis6es foram
publicadas em 2014 e 2015.

159 Observando-se a vacatio legis de 120 dias da publicagédo ocorrida em 09 de fevereiro de 2005.

160 Nesta catalogagdo estdo incluidas as ocasides que de certa forma obstaculizavam o acesso a justica
por parte das empresas em recuperagdo judicial (v.g. concessdo da gratuidade judiciaria,
parcelamento das custas judiciais, deferimento do pagamento das custas ao final).

161 Acordaos n.os 70061311056, 70064767742 e 70063668099, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do
Canto, julgados em 10.12.2014, 29.05.2015 e 30.09.2015, respectivamente, pela 5.2 Camara Civel.
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Ja o outro acérdao’®? desta mesma Camara concede a assisténcia judiciaria
gratuita a pessoa juridica em recuperacao judicial, sopesando a comprovacao
documental da situagéo de crise, habil a demonstrar a impossibilidade de pagamento
das despesas processuais sem prejuizo da manutencao da atividade empresarial, em
julgamento de 2013.

Na 6.2 Camara, localizou-se apenas 01 aresto'®d tratando desta matéria,
também acerca do deferimento do pagamento das custas judiciais ao final do
processo de recuperacao judicial. O diferimento foi autorizado sopesando-se o
principio do acesso universal a justica e o da preservacao da empresa. Importante
ponderar que se trata de uma construcdo pretoriana, inexistente no regimento de
custas do Poder Judiciario Estadual.

4.1.2 PROCESSAMENTO DA RECUPERAGCAOQ JUDICIAL 64

Nesta colecao de 25 arestos (22 acordaos na 5.2 e 03 na 6.2 Camara), sao
tratadas discussdes acerca do deferimento do processamento da recuperacao judicial
— primeiro passo para a regular tramitacdo do processo recuperacional — de onde
emanam as preliminares medidas que darao suporte ao soerguimento da empresa, a
exemplo da suspensdao das acgdes e execucbes em face das recuperandas,
determinacgao prevista no artigo 6.2, § 4.2 da Lei n.° 11.101/2005.165

162 Acorddo n.c 70054311154, de relatoria do Dr. Sérgio Luiz Grassi Beck, julgado em 29.04.2013 pela 5.2
Cémara Civel.

163 Acérddo n.c 70067072876, de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga, julgado em 28.10.2015
pela 6.2 Camara Civel.

164 Nesta secdo sdo tratados os casos de processamento da recuperacdo judicial propriamente dito, que
consiste no primeiro ato judicial que recebera a peti¢ao inicial e deferira o prosseguimento do pedido
de recuperagdo judicial, determinando também a suspensao das agdes e execugdes que tramitam em
face da(s) recuperanda(s) pelo prazo de 180 dias, o chamado stay period. “Se, por um lado, o exato
cumprimento dos requisitos para o processamento da recuperacao judicial interessa a todos, por outro,
ha de se valorar eventual necessidade de mitigar um ou outro requisito no caso concreto, o que se faz
no interesse dos préprios credores e de toda uma comunidade, tendo em vista a repercussao
econdmico-social da acdo de recuperagdo.” SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2017, p. 334.

165 “Art. 6°. A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacéo judicial

suspende o curso da prescricdo e de todas as agbes e execugdes em face do devedor, inclusive
aquelas dos credores particulares do sécio solidario. [...]
§ 4° Na recuperagao judicial, a suspensao de que trata o caput deste artigo em hipdtese nenhuma
excedera o prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do
processamento da recuperagao, restabelecendo-se, apds o decurso do prazo, o direito dos credores
de iniciar ou continuar suas agdes e execugodes, independentemente de pronunciamento judicial.”
BRASIL, 2005.
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Na 5.2 Camara, 02 dos acoérdaos'®® estudados tratam do deferimento do
processamento da recuperacdo judicial propriamente dito, desconstituindo as
sentencas de indeferimento das peti¢cdes iniciais. Para tanto, ora sao relativizadas as
exigéncias documentais para o deferimento do pedido de recuperacao judicial (na
hipotese, auséncia de certidao de protesto), ndo sendo motivo, por si sO, a obstaculizar
a apreciagao do pedido; por outro lado, ora sdo desconstituidas as sentencas ante a
impossibilidade de controle da viabilidade econémico-financeira (controle este feito
pelos credores e nao pelo judiciario) para o deferimento do processamento da
recuperacao judicial, verificacdo esta que deve recair somente quanto aos requisitos
formais e legais.

Nas 20 decisdes'®” restantes da mesma Camara, o tema debatido é a
possibilidade de prorrogacao do stay period (prazo de 180 dias de suspenséao de todas
as acoes e execucdes em face da recuperada, previsto no § 4.2 do artigo 6.° da Lei
n.° 11.101/2005'8). Em 19 delas foi deferida a prorrogagao do prazo de suspenséio
(muito embora a liturgia da lei anuncie a improrrogabilidade), sendo possivel concluir
que as recuperandas nao contribuiram para o retardamento do feito. O acérdao
restante declara a competéncia do juizo recuperacional para deliberar acerca da
prorrogacao ou nao do stay period.

Na 6.2 Camara foram identificados 03 arestos, dos quais 01'%° trata da
manutencdo do processamento da recuperacao judicial ante o prejuizo irreversivel
que podera causar a inviabilizacdo sumaria da recuperacao, ndao se podendo tolher a

empresa, na fase de processamento, da possibilidade de se soerguer e realizar a sua

166 Acérdaos n.os 70058259185 e 70078402575, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
respectivamente em 25.03.2014 e 29.08.2018 pela 5.2 Camara Civel.

167 Acordaos n.°s 70051856524 (de relatoria da Des. Isabel Dias Almeida, julgado em 19.12.2012),
70054030150, 70058909599, 70059174318, 70063203863, 70064209950, 70065306334,
70067164137, 70069192284, 70070129838, 70069728848, 70073396988, 70074700667,
70075201111, 70076624659, 70078941705, 70079024576, 70079033452, 70047190848 e
70052730496 (de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados entre 2013 e 2018), todos
pela 5.2 Camara Civel.

168 “Art, 62 A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacgéo judicial suspende

0 curso da prescricdo e de todas as acgdes e execugdes em face do devedor, inclusive aquelas dos
credores particulares do sécio solidario. [...]
§ 4° Na recuperacdo judicial, a suspensao de que trata o caput deste artigo em hipétese nenhuma
excedera o prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do
processamento da recuperagao, restabelecendo-se, apds o decurso do prazo, o direito dos credores
de iniciar ou continuar suas agdes e execugodes, independentemente de pronunciamento judicial.”
BRASIL, 2005.

169 Acorddo n.c 70052212727, de relatoria do Des. Artur Arnildo Ludwig, julgado em 20.06.2013 pela 6.2
Cémara Civel.
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fungéo social. O acérdao seguinte reforma decisdao que indeferiu a peticao inicial de
processo de recuperacao judicial (por desatendimento aos requisitos legais), por forca
principio da preservagéo da empresa, traduzindo-se o instituto como meio de viabilizar
a superacao da crise financeira, possibilitando a manutencao da fonte produtora, dos
postos de trabalho e dos interesses dos credores.!” O Ultimo acérdao desta Camara
cuida da possibilidade de prorrogacédo da suspensao das acoes e execucdes contra a
recuperanda (stay period).'”’

Em todos os casos, contudo, o balizador das decis6es é o principio da
preservacao da empresa, interpretado sistematica e conjuntamente com o principio

da funcao social.

4.1.3 BENS E SERVICOS ESSENCIAIS'"2

Aqui se encontram 24 julgados em ambas as Camaras que trazem como objeto
central a discussdo acerca da essencialidade (ou ndo) de bens de empresas em
recuperagao judicial. Essa elementaridade esté intimamente vinculada a manutencao
da atividade empresarial, ao encontro teleolégico do principio da preservacao da
empresa.

Na 5.2 Camara Especializada, em 02 dos arestos o Tribunal julgou pela
manutencdo da posse de bens modveis essenciais a manutencdo da atividade
empresarial, decretando a impossibilidade de busca e apreensdo desses bens, de
maneira a assegurar a possibilidade de superacao da situacao de crise econémico-
financeira, a manutengao da fonte produtora e dos empregos.'”3

Em outro julgado na 5.2 Camara, seguindo a mesma ténica, foi determinada a

manutencao da posse de imével em nome do socio, este, porém, essencial para o

170 Acérddo n.c 70039111679, de relatoria do Des. Artur Arnildo Ludwig, julgado em 26.05.2011 pela 6.2
Cémara Civel.

71 Acérdéao n.c 70039111679, de relatoria do Des. Artur Arnildo Ludwig, julgado em 23.03.2011 pela 6.2
Cémara Civel.

72 A classificacao trata do tema bens e servigos essenciais a manutengéo da atividade empresarial. Os
arestos tratardo da possibilidade (ou nao) de expropriacdo de bens (médveis ou imoveis) essenciais a
manutencao da atividade empresarial e a sua permanéncia (ou nao) com a(s) recuperanda(s). O
mesmo vale para servigos essenciais. “O texto da lei refere-se a bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial, até porque adquirido pela sociedade empresaria somente pode ser destinado a
atividade exercida pela empresa. Este carater de essencialidade, em caso de empresa em
recuperacao, deve permitir um entendimento mais abrangente do que aquele normalmente aplicado.”
BEZERRA FILHO, 2019, p. 182.

173 Acorddos n.os 70067741850 e 70044738854, respectivamente de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes
do Canto e da Des?. Isabel Dias Almeida, julgados em 29.06.2016 e 19.10.2011 pela 5.2 Camara Civel.
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desenvolvimento da atividade empresarial, por se tratar do local onde as
recuperandas desenvolviam as suas atividades.'”#

Em 11 dos acérdaos (09 da 5.2 Camara e 02 da 6.%) deste acervo foi
determinada a suspensao dos atos atinentes a consolidacao da propriedade fiduciaria
(em processo avangado de expropriacdo) de bens indispensaveis a preservacao da
empresa, objetivando viabilizar a superagdo da crise econdmico-financeira, a
manutencgdo da fonte produtora, dos empregos e dos interesses dos credores.”®

Ja em outras 05 jurisprudéncias da 5.2 Camara'’® e 01 da 6.2 Camara, os
julgadores entenderam pelo descabimento do corte no fornecimento de energia
elétrica a empresa em recuperacao judicial, medida que inviabilizaria a atividade
empresarial, impossibilitando que a sociedade comercial cumpra a sua funcao social,
aplicando ao caso, também, o principio da continuidade dos servigos publicos. E
importante ponderar, contudo, que o crédito relativo ao servico pode ser sujeito a
recuperacao judicial.

Na 6.2 Camara, localizou-se ainda 02 acérdaos'”” que declararam que os atos
de constricdo e expropriacao contra empresas em recuperacgao judicial que venham a
comprometer o cumprimento do plano de recuperagcdo somente poderdo ser
efetivados apds a anuéncia do juizo recuperacional, declarando, portanto, a
competéncia do juizo recuperacional para deliberar sobre a matéria.

Contudo, quando nao demonstrada a imprescindibilidade do bem para a
preservacao da atividade empresarial, a 5.2 Camara julgadora tem declarado a
impossibilidade de manutencao da posse do respectivo bem. Foi o caso de imovel
que, conquanto pertencente ao grupo econdmico, estava sob a titularidade de

empresa que ndo se encontrava em recuperacao judicial, ndo sendo sequer o local

174 Acérdao n.c 70076917129, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 29.08.2018
pela 5.2 Camara Civel.

175 Acérddos da 5.2 Camara: 70051682771, 70067485110, 70069927945, 70041483843, 70045135167,
70046015483, 70054428289 e 70054724372, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
entre 2011 e 2017; e acordao n.°c 70069688133, de relatoria da Desa. Isabel Dias Almeida, julgado em
30.11.2016.

Acordaos da 6.2 Camara: 70075652065 e 70076119387, de relatoria do Des. Niwton Carpes da Silva,
julgados em 14.12.2017 e 26.04.2018, respectivamente.

176 Acordaos n.os 70056648520, 70064464621 e 70064870017, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do
Canto, julgados em 2014 e 2015, e acérdaos n.°s 70060411089 e 70061251179, de relatoria da Des*
Isabel Dias Almeida, julgados em 05.08.2014 e 29.09.2014, respectivamente, todos da 5.2 Camara
Civel.

177 Acordaos n.°s 70067271148 e 70068995117, de relatoria do Des. Niwton Carpes da Silva, julgados em
14.07.2016 e 27.10.2016 pela 6.2 Camara Civel.
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em que era situado a sede da recuperanda.'”® Em caso semelhante, a Camara
indeferiu o pedido para a abstencdo da retirada de bens leiloados que se encontravam
na posse da empresa em recuperacao judicial. Isso ocorreu porque a companhia
estava com sua situacao baixada, ndo estando em atividade, indo de encontro com o
principio da fungdo social e inexistindo, logo, a preservagéo da empresa.'”®

O que se evidencia para o reconhecimento da essencialidade (ou ndo) de um
determinado bem (seja ele mével ou imével), é a sua utilidade indispensavel a
manutencao da atividade empresarial. Dai poder-se-ia aplicar o principio da utilidade,

como critério avaliador para a aplicagao da fungao social (ou nao) ao caso concreto.
4.1.4 CADASTROS DE INADIMPLENTES E SUSTACAO DE PROTESTOS!180

Neste acervo foram localizadas 11 jurisprudéncias que tratam do tema
cadastros de inadimplentes e sustacdo de protestos em ambas as Camaras Civeis
pesquisadas; ora determinando a proibi¢ao e/ou exclusao do registro de empresas em
recuperacao judicial do banco de cadastros de inadimplentes (SERASA, SPC), ora
concedendo ou indeferindo a sustacao de protestos contra as recuperandas.

Na 5.2 Camara, identificou-se 02 acorddos'®' determinando a vedacido da
inscricao do registro das recuperandas nos cadastros restritivos de créditos, visando
a assegurar a superacao da crise econdmico-financeira e a manutencao da fonte
produtora, dos empregos e dos interesses dos credores.

Sao ao todo 06 julgados da 5.2 e 6.2 Camaras concedendo a sustacdo dos
efeitos de protestos e ordenando a vedacdo de apontamentos futuros em casos

distintos. Na 5.2 Camara, pela relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgou-se

178 Acdrdao n.c 70077155620, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 29.08.2018
pela 5.2 Camara Civel.

179 Acérdao n.c 70061608576, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 03.12.2014
pela 5.2 Camara Civel.

180 Aqui se aduz a possibilidade de cancelamento e/ou proibicdo de inclusdo do nome da recuperanda
nos cadastros de inadimplentes, bem como o cancelamento de eventuais protestos por forga do
deferimento do processamento da recuperagdo judicial ou da sua concessao. “[...] a empresa em
recuperacdo depende da obtencdo/abertura de linhas de crédito (especialmente bancario) para
continuar exercendo suas atividades. Como a LREF determina que sejam tomadas providéncias
capazes de viabilizar a franca recuperagao da empresa, evitando sua bancarrota, impde-se a adogao
de todas as medidas necessérias para emprestar a maior efetividade possivel & decisédo que deferiu o
processamento da recuperacao judicial. Assim, em nome do principio da preservacdo da empresa,
deveriam ser obstados protestos de titulos representativos de dividas sujeitas a recuperacéao judicial.”
SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2017, p. 360.

181 Acordaos n.°s 70051252658 e 70051263176, de relatoria da Des? Isabel Dias de Almeida, ambos
julgados em 29.11.2012 pela 5.2 Camara Civel.
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pela possibilidade de expedicao de oficio as instituicdes financeiras apenas para
abstencao e suspensao dos efeitos dos protestos contra os clientes da recuperanda
(e ndo contra a propria empresa), sopesando conjuntamente o principio da
preservacao da empresa, a auséncia de registro da cessao fiduciaria (o crédito que
deu origem ao apontamento possuia esta natureza) e a sujeicdo do crédito a
recuperacao judicial. Ja a 6.2 Camara, na relatoria do Des. Artur Arnildo Ludwig,
concedeu a medida liberatéria de forma genérica, por interpretacao teleolégica do
instituto da recuperacao judicial, tendo em conta o principio da fungéo social.'®

Em contréario senso, em 03 julgados, '8 ambas as Camaras se posicionaram no
sentido de negar a sustacao dos protestos e negativagdes. A 5.2 Camara, também por
decisdo do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, negou o pedido de sustacao,
asseverando que, embora aprovado o plano de recuperacado judicial, a decisao
homologatéria ainda pende de publicacdo. Aduz, ainda, que é necessaria a verificacao
da sujeicdo ou nao do crédito (que deu origem ao registro negativo), aos efeitos da
recuperacdo judicial, para confirmacdo da possibilidade da baixa do cadastro
negativo. Ja a 6.2 Camara sustentou a impossibilidade de cancelamento do nome da
recuperanda dos cadastros de inadimplentes, por se tratar de informacédo que se
reveste de legitimidade e publicidade para a protecdao do interesse publico e das
ordens econdmica, financeira e social. A decisado interpreta o art. 47 da Lei n®
11.101/2005'®* com a ponderagdo de principios.

182 Acérdao n.c 70050801604, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 29.05.2013
pela 52 Camara Civel, e acordaos n.°s 70044317618, 70052026861, 70047328547, 70046758827 e
70047378567, de relatoria do Des. Artur Arnildo Ludwig, julgados entre 2011 e 2012 pela 6.2 Camara
Civel.

183 Acérdaos n.es 70070058185 e 70077227502, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
em 30.11.2016 e 29.08.2018 respectivamente, ambos da 5.2 Camara Civel, e acérddo n.°
70068317015, de relatoria do Des. Rinez da Trindade, julgado em 11.03.2016 pela 6.2 Camara Civel.

184 “Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagédo da situagédo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémica.” BRASIL, 2005.
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4.1.5 CREDITOS'8

Na catalogacao “créditos” identificou-se 65 acordaos, todos da 5.2 Camara do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, tratando sobre a sujeicao ou nao
de créditos aos efeitos do processo recuperatorio judicial, além da liberacdo ou néo
de bens dados em garantias.

Nos dois acérdaos que tratam de créditos oriundos de contratos de
adiantamento de cambio (os chamados ACC’s), no primeiro'® a Camara entendeu
por bem determinar a suspensao de execucao individual promovida contra empresa
em recuperagao judicial com a liberacdo do estoque de mercadorias, a fim de
preservar a manutengao da atividade empresarial. No segundo caso,'®” contudo, a
jurisprudéncia mostrou-se conservadora, indo ao encontro da letra fria da lei ao excluir
créditos objeto de contrato de adiantamento de cambio dos efeitos da recuperacao
judicial por forca do § 4.2 do artigo 49 combinado com o inciso Il do artigo 86, ambos
da Lei n.° 11.101/2005.18

Sao ao todo 53 acoérdaos que tratam da matéria alienagédo fiduciaria de
recebiveis dentro da classificacdo créditos. Deste total, em 19 casos o Tribunal
posicionou-se pela possibilidade de liberacao de retengdes financeiras (ou determinou
a abstencao de novos bloqueios) originarias de alienacdes ou cessdes fiduciarias de
recebiveis. A corrente jurisprudencial tem como pano de fundo o principio da

preservacao da empresa, mas conjuga a interpretacdo aplicando requisitos objetivos

85 Nesta colecdo sdo tratadas as questdes atinentes aos créditos (sujeitos ou ndo) aos efeitos da
recuperacao judicial e as suas consequéncias no processo de soerguimento da empresa. Liberacédo
(ou manutencdo) de travas bancarias, (im)possibilidade de retencdo de valores e contratos de
adiantamento de cambio sdo temas que tocam na catalogag¢é@o dos arestos. “Equivale dizer que, no
concurso, o objetivo é a melhor solugdo possivel para todos os credores, evitando-se a ‘corrida’
individual pelo crédito, o que pode ensejar, além de dispersdo de recursos, privilégios odiosos para
credores da mesma classe.” SALOMAQO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recupera¢ao judicial,
extrajudicial e faléncia: teoria e pratica. 4. ed. Rio de Janeiro: 2019. p. 186.

186 Acordao n.° 70042604694, de relatoria da Des.? Isabel Dias Almeida, julgado em 22.06.2011, pela 5.2
Cémara Civel.

187 Acordao n.c 70065850448, de relatoria da Des.2 Isabel Dias de Almeida, julgado em 30.09.2015 pela
5.2 Camara Civel.

188 “Art. 49. Estao sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda
gue ndo vencidos. [...]

§ 4° Nao se sujeitara aos efeitos da recuperacgdo judicial a importancia a que se refere o inciso Il do
art. 86 desta Lei. [...]

Art. 86. Proceder-se-a a restituicao em dinheiro: [...]

Il — da importancia entregue ao devedor, em moeda corrente nacional, decorrente de adiantamento a
contrato de cambio para exportacédo, na forma do art. 75, §§ 3° e 4°, da Lei n? 4.728, de 14 de julho de
1965, desde que o prazo total da operagao, inclusive eventuais prorrogagdes, nao exceda o previsto
nas normas especificas da autoridade competente; [...]” BRASIL, 2005.
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para determinar essa liberacdo e a sujeicdo do crédito ao regime recuperacional,
especialmente pelo fato de os contratos ndo terem sido registrados no Cartério de
Titulos e Documentos, requisito legal para a formalidade da modalidade ou pela
auséncia de comprobacéo da alienagéo fiduciaria.'®

De outro modo, em 33 julgados a Camara seguiu uma linha mais positivista,
confirmando a extraconcursalidade e a nao sujei¢ao de crédito garantido por alienacao
ou cessao fiduciaria aos efeitos da recuperacao judicial. Como consequéncia deste
posicionamento, a Camara declarou a possibilidade de desconto dos valores em conta
da recuperanda e a manutencdo das travas bancarias, acenando, ainda, para a
desnecessidade de registro dos contratos quando a garantia se traduz em bens
moéveis fungiveis.’ Em um dos casos julgados, o pedido de liberagdo das travas
bancarias e de valores a elas atinentes foi negado, sendo, contudo, determinado o
deposito judicial dos valores, vinculando o eventual desbloqueio a recuperanda
somente quando (e se) demonstrada a necessidade, mediante a prestacao de contas.
Esta foi uma aplicagcdo do principio da preservacdo da empresa que objetiva a
superacao da crise econdmico-financeira e a manutencao da fonte produtora, dos
empregos e dos interesses dos credores.®"

Em 5 casos foi determinado o afastamento de multa e correcdo em créditos
habilitados e sujeitos aos efeitos do processo de recuperacéao judicial, ora afastando
do crédito multa por inadimpléncia, ante a sua inexigibilidade por forca da recuperacao
judicial, ora decretando que a correcdao dos créditos sujeitos ao concurso
recuperacional deve observar a decisdo da assembleia geral de credores e a paridade

entre os mesmos.'92

189 Acoérdaos n.°s 70049799679, 70052805256, 70059503243, 70067482844, 70067852350,
70067500579, 70070926779, 70072340805 e 70072660863, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do
Canto; e 70051779817, 70064399363, 70064640477, 70064491178, 70068211101, 70068824630,
70068928787, 70070165220, 70070608500, 70072618861 e 70075516633, de relatoria da Des*
Isabel Dias Almeida; todos julgados entre 2012 e 2017 pela 5.2 Camara Civel.

190 Acérdaos n.°s 70061128187, 70067083915, 70067075127, 70067811224, 70069368249,
70070223177, 70070321088, 70070175583, 70072248248, 7007224861, 70071895072,
70074424664, 70073638454, 70074593484, 70074477902, 70076206853, 70073681165,
70074200858, 70074915430, 70076534874, 70076988062, 70077275949, 70077279420,
70077465201, 70078236098, 70044180248, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto; e
70065743056, 70065839458, 70068736867, 70071757884, 70071609093 € 70064491178, de relatoria
da Desa. Isabel Dias Almeida, todos julgados entre 2012 e 2018 pela 5.2 Camara Civel.

191 Acérdao n.c 70056327018, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 30.10.2013
pela 5.2 Camara Civel.

192 Acérdaos n.es 70071256036, 70078489366, 70071056261, 70073729212 e 70075497370, de relatoria
da Des?. Isabel Dias Almeida, julgados em 2017 e 2018 pela 5.2 Camara Civel.
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Ha 02 casos em que a jurisprudéncia decreta a impossibilidade de retengao de
valores de créditos constituidos anteriormente ao pedido de recuperacao judicial, por
assim dizer, sujeitos ao concurso recuperacional.’®® Em contrapartida, o raciocinio
reverso afasta a sujeicdo dos créditos dos efeitos recuperacionais, sendo o caso de
03 acérdaos em que é declarada a impossibilidade de habilitagdo de crédito trabalhista

constituido apds o ajuizamento do pedido de recuperacio da empresa.’®*

4.1.6 ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES"®

Neste repositério, encontram-se 08 acérdaos das Camaras Especializadas
estudadas tratando especificamente de temas que devem ser submetidos ao alvedrio
do conclave de credores no processo de recuperacéo judicial.

Em 03 julgados o Tribunal decretou a necessidade de autorizacéo, por parte
da assembleia geral de credores, para a deliberacdo acerca de temas como
suspensao da propria convencao, % alienacio de ativo'®” e a desisténcia do processo
de recuperacao judicial.’® Em todos os arestos, fica evidenciada a autonomia da
assembleia geral de credores, sob risco de ofensa a par conditio creditorum,’9?
vinculando as deliberacbées sobre o destino do processo de recuperacao judicial a
concordancia ou autorizacao dos credores.

Em outros 03 casos foi determinada a realizacdo de nova assembleia, sendo
que em um deles foi decretada a nulidade da solenidade anterior. No caso em que foi
declarada a nulidade da reunido de credores,?°° o motivo principal ficou evidenciado

193 Acordaos n.os 70070084165 e 70073547267, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
em 30.11.2016 e 30.08.2018, respectivamente pela 5.2 Camara Civel.

194 Acordaos n.os 70056076177, 70055293948 e 70056632391, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do
Canto, julgados em 2013 pela 52 Camara Civel.

195 “A assembleia geral de credores é um 6rgéo vital no sistema da recuperacéo judicial, pois tem por
atribuicdo deliberar sobre a aprovagéo, rejeicdo ou modificagcao do plano apresentado pelo devedor. E
nela que os credores decidem o destino do devedor optando pela manutengdo ou pelo
desaparecimento da sociedade devedora.” SALOMAQ; SANTOS, 2019, p. 171. Na colecdo, sao
enfrentados julgados que tratam da possibilidade de suspenséo e nulidade da assembleia geral de
credores, bem como da necessidade de aprovacgao pelos credores de matérias afetas ao conclave.

196 Acérdao n.c 70070841564, de relatoria da Des?. Isabel Dias Almeida, julgado em 26.11.2016 pela 5.2
Cémara Civel.

197 Acoérdao n.° 70076710730, de relatoria da Desa. Isabel Dias Almeida, julgado em 25.04.2018 pela 5.2
Cémara Civel.

198 Acdrdao n.c 70073887408, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 25.10.2017
pela 5.2 Camara Civel.

199 Principio da paridade entre os credores.

200 Acorddo n.° 70071169627, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 26.04.2017
pela 5.2 Camara Civel.
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na ocorréncia de ilegalidade da solenidade, por conta da participacao de socio com
direito a voto, violando o art. 43 da Lei n.° 11.101/2005.2°" Os outros dois casos de
realizacdo de novas assembleias trataram de mudancgas no plano de recuperacao
judicial anteriormente aprovado, sendo possivel a convocagéao de novo conclave para
deliberagao, calcado no principio da preservagao da empresa.?%?

Nos dois julgados finais foram indeferidos os pedidos de realizacdo de novas
assembleias. Nesses casos, que tratam da impossibilidade de convocacao de novas
assembleias para a alteracdo do plano de recuperac¢éao judicial, houve por justificativa
a demonstracdo da inviabilidade econémica das recuperandas, seja pelo
descumprimento do plano de recuperacdao apos anos de tramitacido do processo
recuperacional, seja pela procrastinacdo do processo pelas préprias empresas
recuperandas que, na visao do Tribunal, j& utilizaram a assisténcia do Poder Judiciario
para se reerguer sem, no entanto, obter éxito, inclusive com empresa em situacao

calamitosa e em inatividade, confrontando, portanto, o principio da fungdo social.?%

4.1.7 PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL?204

Fase decisiva do processo de soerguimento judicial de empresas, o plano de

recuperacao judicial tem atencao especial na aplicacao do principio da fungéo social.

201 “Art, 43. Os s6cios do devedor, bem como as sociedades coligadas, controladoras, controladas ou as
gue tenham sécio ou acionista com participagéo superior a 10% (dez por cento) do capital social do
devedor ou em que o devedor ou algum de seus sécios detenham participacdo superior a 10% (dez
por cento) do capital social, poderao participar da assembléia-geral de credores, sem ter direito a voto
e ndo serdo considerados para fins de verificagdo do quorum de instalacéo e de deliberagdo.” BRASIL,
2005.

202 Acérddos n.es 70044939700 e 70040733479, de relatoria do Des. Ney Wiedemann Neto, julgados em
2011 pela 6.2 Camara Civel.

203 Acordaos n.os 7006956834, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 31.08.2016
pela 5.2 Camara Civel, e 70040733479, de relatoria do Des. Ney Wiedemann Neto, julgado em
14.03.2019 pela 6.2 Camara Civel.

204 Na classificacao plano de recuperacéo judicial sdo vistas matérias sobre a manutencao da aprovagéo
do plano, apresentagao de novo plano e aprovagao com decreto judicial (cram down). “Plano, no caso,
€ um projeto em que se preveem operagdes ou meios destinados a debelar a crise da empresa. E,
pois, um programa descrevendo agdes voltadas para o saneamento da sociedade. [...] Trata-se, pois,
da proposta a ser apresentada pelo devedor aos credores em que se desenhe ou, no minimo, estejam
delineadas as ag¢des que, ao reorganizar a atividade, recompor ou reformatar a sociedade,
possibilitardo sua continuidade. Plano é o detalhamento das medidas que, se aprovadas e
corretamente previstas, facilitarao atingir o resultado esperado: a manutengéo das atividades.” SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro; PITOMBO, Anténio Sérgio A. de Moraes (coord.). Comentarios a lei de
recuperacédo de empresas e faléncia — Lei 11.101/05. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais,
2007. p. 264.
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Nao é por acaso que esta colecao contempla o numero de 81 acérdaos em ambas as
Céamaras Especializadas do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Ao todo, sdo 46 acérdaos que decidem pela manutencao da homologacao do
plano de recuperacao judicial, que deve ser aprovado pela maioria dos credores.
Sopesa a jurisprudéncia que a preservagao da empresa € o principio que legitima o
instituto da recuperacéo judicial, isso porque o objetivo da recuperacgao judicial ndo é
o de apenas satisfazer os credores, mas sim manter a sociedade empresaria em
atividade, uma vez que o custo individual a ser suportado deve mostrar-se inferior ao
beneficio social conferido a coletividade. Viabilizar a continuidade da empresa,
preservar sua funcdo social e os postos de trabalho, realizar a manutencédo da
dindmica empresarial, dos interesses dos credores e estimular a atividade econdémica
sao os beneficios sociais carreados com o instituto, justificando-se a aplicacao do
principio da funcao social. Além disso, o Tribunal também pondera elementos
objetivos ao verificar a inexisténcia de irregularidades e nulidades no procedimento
processual, a auséncia de vicio ou violacao a lei, devendo adstringir-se a jurisdicao
ao controle de legalidade da aprovacéao do processo decisério da assembleia geral de
credores e da aprovagio do plano de recuperagao judicial.?%®

Em 14 julgados a homologacéao da aprovacao do plano de recuperacgao judicial
foi mantida com ressalvas. Essas condicionantes estdao vinculadas ao controle de
legalidade exercido pelo Poder Judiciario. Nesses casos, clausulas do plano de
recuperacao judicial que estendiam efeitos aos devedores co-obrigados, proibindo a
cobranca dos créditos dos eventuais avalistas e garantidores, bem como prevendo a
supressao das garantias e fiancas dadas a terceiros, foram anuladas. Na mesma
linha, disposi¢cdes que traziam dbice a convolagao da recuperacao judicial em faléncia
(na hipbtese de descumprimento do plano), que pretendiam obstar a possibilidade de

bloqueios de valores nas contas da recuperanda (de créditos nao sujeitos a

205 Acoérddos n.°s 70042159525, 70042298299, 70067160507, 70071954994, 70076463975,

70078101474, 70077084440, 70043514256, 70043526821, 70043342070 e 70042344903, (de
relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto); e 70051638062, 70051956621, 70067360396,
70070701818, 70071378244, 70071758221, 70071805568, 70074554825, 70074923806,
70076662295, 70077198422, 70078766904, 70078771847 e 7007936334 (de relatoria da Des?. Isabel
Dias de Almeida), julgados entre 2011 e 2019 pela 5.2 Camara Civel.

Acordaos n.°s 70058423682, 70062100649, 70062143490, 70062146907, 70066484874l,
70068840479, 70065624744, 70067733279, 70066458969, 70049473556, 70073111478,
70073546582, 70051418754 e 70071507339 (de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga),
70071519326 (de relatoria do Dr. Alex Gonzalez Custédio); e 70068839703, 70075252338,
70071524011, 70075993212, 70072782907, e 70071386692 (de relatoria do Des. Ney Wiedemann
Neto), julgados entre 2012 e 2019, pela 6.2 Camara Civel.
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recuperacao judicial) e que tratavam da alienacdo do patriménio da empresa sem
controle pelos credores, também foram invalidadas.?%

Em 04 acérddaos o Tribunal autorizou a apresentagcdo de novo plano de
recuperacao judicial por parte da recuperanda ou a alteracdo do plano homologado,
inclusive em caso de ndo atendimento pela empresa dos requisitos legais essenciais
a homologacéo, desde que houvesse a aprovacao pelos credores em assembleia,
sem prejuizo do controle de legalidade pelo Poder Judiciario. Esse posicionamento,
segundo a jurisprudéncia, prestigia a preservacdo da empresa, viabilizando a
superacado da situacdo da crise econdmico-financeira e a manutencdo da fonte
produtora, dos empregos e dos interesses dos credores, evitando-se a decretacao da
faléncia.?%” No caso julgado pela 6.2 Camara Civel, a Corte afastou a homologagao do
plano de recuperacao judicial por violagdo ao artigo 47 (vinculando o soerguimento da
empesa ao arrendamento das unidades), ao artigo 53, Il (auséncia de laudo
econdmico-financeiro), ao artigo 54 (prazo proposto superior a 12 meses para o
pagamento dos credores trabalhistas) e ao artigo 66 (foi conferido tratamento
diferenciado aos credores), determinando, contudo, a apresentacao de novo plano no
prazo de até 60 dias.?®®

Para a aprovagdo do plano de recuperacdo judicial em 14 dos casos®®
estudados, o Tribunal aplicou o instituto do cram down,?'® prevalecendo os interesses

206 Acordaos n.os 7007436209, 70074411596, 70075613406, 70075159079, 70075194019, 70076195213,
70076202233, 70077044600, 70079001301 e 70079086500 (de relatoria da Des?. Isabel Dias
Almeida); e 70077056455 (de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto), julgados entre 2017 e
2018 pela 5.2 Camara Civel.

Acérdaos n.°s 70079416459 (de relatoria do Des. Ney Wiedemann Neto), 70071608137 e
70072343411 (de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga), julgados em 2017 e 2019 pela 6.2
Cémara Civel.

207 Acordaos n.es 70057518722, 70055202303 (relatados pelo Des. Jorge Luiz Lopes do Canto) e
70071200489 (relatado pela Des?. Isabel Dias Almeida), julgados entre 2014 e 2016 pela 5.2 Camara
Civel.

208 Acordao n.c 70068164839, relatado pelo Des. Luis Augusto Coelho Braga, julgado em 09.06.2016 pela
5.2 Camara Civel.

209 Acérddos n.°s 70062404595, 70062633730, 70062736673, 70063238133, 70075224519,
70075297358, 70075270462, (de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto), 70048350169,
70075187997, 70075805655, 70048398374 (de relatoria da Des?. Isabel Dias Almeida), 70075757369
e 70079445565 (de relatoria do Des. Jorge André Pereira Gailhard), julgados entre 2012 e 2018 pela
5.2 Camara Civel. Acordao n.°c 70069708097, de relatoria do Des. Rinez da Trindade, julgado em
14.07.2016 pela 6.2 Camara Civel.

210 O cram down ocorre quando a recuperacdo judicial é concedida mediante decreto judicial, mesmo
quando o plano de recuperacdo judicial ndo fora aprovado pela maioria de todas as classes de
credores, na forma do art. 45 da Lei n.° 11.101/2005. Para tanto, & necessario o atendimento dos
requisitos cumulativos a seguir: o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor
de todos os créditos presentes a assembleia, independentemente de classes; a aprovagao de duas
das classes de credores nos termos do art. 45 desta Lei ou, caso haja somente 2 (duas) classes com
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da vontade maijoritaria dos credores sobre o custo individual, que deve ser menor do
que o beneficio social que advira a coletividade com a preservacao da atividade
empresarial, flexibilizando-se, inclusive, a regra do instituto ante o formalismo
excessivo e rigoroso. Pondera a Corte, em determinado caso, que a convolagcdo em
faléncia (no caso de rejeicdo do plano) importaria na demissdao de mais de 1500
empregados,?'' o que vai de encontro com o principio da fungéo social. Em 01 caso,
entretanto, a Corte entendeu pela impossibilidade de aplicacdo do cram down, ante a
auséncia dos requisitos legais (desatendimento do previsto no artigo 58 da LRF?1?),
além de ter previsao de tratamento diferenciado e ndo isonémico entre os credores,
seguindo um posicionamento mais positivista.?!3

O encerramento desta colecéo fica a cargo de dois acérdaos em que a Corte
Gaucha negou a relativizacdo e a prorrogagdo de prazos para alteragcdo ou
cumprimento do plano de recuperagao judicial. Nos casos concretos, o Tribunal
ponderou que as empresas ja usufruiram dos beneficios da recuperacao judicial,
inclusive com a ndo convolacédo em faléncia, ndo se podendo manter uma companhia
improdutiva, desvirtuando-se o instituto, pois este foi utilizado como verdadeiro
subterfugio processual para o procrastinamento do pagamento dos credores, a
empresa ja tendo obtido o amparo necessario do Poder Judiciario para que se

reerguesse.?’

credores votantes, a aprovacao de pelo menos uma delas; e o voto favoravel de mais de um tergo dos
credores da classe que houver rejeitado o plano (§ 1.2 do artigo 58 da Lei n.° 11.101/2005).

21 Acérdao n.c 70075757369, relatado pelo Des. Jorge André Pereira Gailhard, julgado em 26.09.2018
pela 5.2 Camara Civel.

212 “Art, 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, o juiz concedera a recuperacao judicial do devedor cujo
plano nédo tenha sofrido objecao de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela
assembléia-geral de credores na forma do art. 45 desta Lei.

§ 12 O juiz podera conceder a recuperagao judicial com base em plano que nao obteve aprovagéo na
forma do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

| — o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de todos os créditos
presentes a assembléia, independentemente de classes;

Il — a aprovagéo de 2 (duas) das classes de credores nos termos do art. 45 desta Lei ou, caso haja
somente 2 (duas) classes com credores votantes, a aprovagédo de pelo menos 1 (uma) delas;

[l — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um tergo) dos credores,
computados na forma dos §§ 12 e 22 do art. 45 desta Lei.

§ 2° A recuperacdo judicial somente podera ser concedida com base no § 12 deste artigo se o plano
ndo implicar tratamento diferenciado entre os credores da classe que o houver rejeitado.” BRASIL,
2005.

213 Acorddo n.° 70070587258, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 19.12.2016
pela 5.2 Camara Civel.

214 Acordaos n.os 70059457242 e 70067286146, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
respectivamente em 06.08.2014 e 06.04.2016 pela 5.2 Camara Civel.
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4.1.8 CONVOLACAO EM FALENCIA2'S

Foram localizadas 09 jurisprudéncias que discutiram a convolacdo de
processos de recuperacgao judicial em faléncias. Destas, em 03 casos a convolacao
foi afastada, e em 06 hipéteses, mantida.

Nos arestos que afastaram a convolagdo em faléncia, fica evidente que um
eventual desatendimento aos requisitos formais ndo enseja de imediato a decretacao
da quebra. Isso se materializa na hipétese em que o laudo econdémico e financeiro
(requisito legal para a homologacao do plano de recuperacgao judicial) ndo é juntado
aos autos. Isso também acontece quando ndo ha a demonstracao de fraude, somente
podendo ocorrer a convolagcao nos casos taxativos previstos em lei. Outro ndo foi o
destino quando convolada a recuperacéo judicial em faléncia sem submissao do plano
aos credores. Em todos esses casos a jurisprudéncia aplicou o principio da
preservacao da empresa, com vistas a manutencao da fonte produtora, dos empregos
e dos interesses dos credores, atendendo a funcéao social e tendo como requisito
objetivo a indispensabilidade de deliberacao pelos credores para a decretagdo ou ndo
da quebra.?16

Houve a manutencdo da decretacdo da faléncia nos 06 casos restantes. A
manutencado das decisdes de convolagao foi assim fundamentada: descumprimento
das obrigacdes assumidas no plano de recuperacao judicial; vicios existentes no plano
de recuperacao judicial que implicam em afronta aos dispositivos legais; facultada a
readequacao sem cumprimento pela recuperanda; impossibilidade de venda de toda
a unidade produtiva, que representa o integral ativo da empresa, como forma de
recuperacao; plano de recuperacao judicial ndo apresentado no prazo legal (prazo
preclusivo ultrapassado em mais de seis anos), demonstrando desidia da
recuperanda para com o0s atos processuais; € descumprimento das obrigacoes
assumidas no plano de recuperacéo. A finalidade da recuperacao judicial, segundo o

215 Nesta secdo, trata-se das hipéteses em que a jurisprudéncia afastou ou manteve a convolagéo da
recuperacao judicial em faléncia. “Na diccdo da LREF (art. 73), o juiz decretara a faléncia durante o
processo de recuperacao judicial: (i) por deliberagdo da assembleia geral de credores, na forma do art.
42; (ii) pela ndo apresentacéo, pelo devedor, do plano de recuperagéo no prazo do art. 53; (iii) quando
houver sido rejeitado o plano de recuperagéo, nos termos do §4° do art. 56; (iv) por descumprimento
de qualquer obrigacdo assumida no plano de recuperacao na forma do §1° do art. 61.” SCALZILLI,
SPINELLI; TELLECHEA, 2017, p. 443-444.

216 Acordaos n.°s 70055145379 (de relatoria do Dr. Sérgio Luiz Grassi Beck) e 70077226702 (de relatoria
da Des? Isabel Dias de Almeida), julgados em 11.09.2013 e 26.09.2018, respectivamente, pela 5.2
Cémara Civel. Acordao n.c 70044829117, de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga, julgado em
16.02.2012 pela 6.2 Camara Civel.
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Tribunal, é de reabilitar a empresa que se demonstre viavel. Nos casos concretos,
foram evidenciados elementos que atestam a inviabilidade econdmico-financeira
(como o parecer da administracdo judicial e do Ministério Publico), apontando a
impossibilidade de cumprimento das obrigacées assumidas no plano de recuperagao
judicial.?1”

Nesses julgados, houve a relativizacao do principio da preservacao da empresa
e da funcao social ante as peculiaridades dos casos concretos, devendo prevalecer o
interesse dos credores. Além disso, processos com longos periodos de tramitacao,
nao havendo noticia de condigcdes de pagamento das obrigacdes, violam os objetivos
da recuperacdo judicial e o interesse dos credores. E necessario aferir se a empresa
tem viabilidade econdmica para a elucubracdo do principio da preservacdo da
empresa e da fungéo social, que devem ser aplicados para viabilizar a superacao da

crise e a manutengao da atividade empresarial.

4.1.9 TRIBUTARIO E NEGATIVAS FISCAIS?218

Aqui foram localizadas 06 jurisprudéncias tratando de matéria tributaria e
negativas fiscais vinculadas ao processo de recuperacgao judicial. Objetivamente, sdo
03 acérdaos cuidando da dispensa de certidées negativas de débitos fiscais para a
homologacéao do plano de recuperacao judicial. Mitigando as disposicdes do art. 57
da Lei n.° 11.101/2005,'° dando interpretagdo teleolégica a norma, o Tribunal
posicionou-se pela desnecessidade de apresentacao de certiddes de negativas fiscais
para a homologacao do plano de recuperagdao (mesmo havendo previsdo legal para

217 Acordaos n.os 70056417876, 70072114416, 70072374994, 70074319005 (de relatoria do Des. Jorge
Luiz Lopes do Canto) e 70072145303 (de relatoria do Des. Léo Romi Pilau Junior), julgados entre 2014
e 2018 pela 5.2 Camara Civel. Acérdao n.°c 70057818601, de relatoria do Dr. Sylvio José Costa da Silva
Tavares, julgado em 32.07.2014 pela 6.2 Camara Civel.

218 Aqui sdo aduzidos arestos que tratam da dispensa de certidées negativas para a homologagéo do
plano de recuperagéo judicial e a possibilidade de empresas em recuperacgéo judicial contratarem com
a administracao publica. “[...] a jurisprudéncia, que ja havia consagrado o entendimento de que seria
inexigivel certidao de regularidade fiscal para a concessao da recuperacao enquanto nao fosse editada
legislagao especifica que disciplinasse o parcelamento tributario no ambito do referido regime,
continuou aplicando o mesmo entendimento diante da inexisténcia de legislacdo que tenha
regulamentado adequadamente tal parcelamento (ou seja, mesmo apos a promulgacao das referidas
leis, a jurisprudéncia vem dispensando a recuperanda da apresentagao das certidées negativas fiscais
para a homologacao do plano de recuperagéo judicial).” SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2017, p.
412.

219 “Art, 57. Ap6s a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de credores ou decorrido
0 prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objecdo de credores, o devedor apresentard certiddes
negativas de débitos tributarios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro
de 1966 - Cédigo Tributario Nacional.” BRASIL, 2005.
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tanto), referindo, ademais, que os créditos tributarios sequer se sujeitam ao regime
recuperacional, podendo ser executados de forma autbnoma. A Corte ratificou a
soberania da assembleia e fundamentou que o instituto objetiva viabilizar a superacao
da crise econémico-financeira da empresa, mantendo a fonte produtora, os empregos
e os interesses dos credores.??0

Em outros 02 julgados, a 5.2 Camara Civel julgou pela possibilidade de
dispensa de licenga operacional e de certiddes negativas para a recuperanda
contratar com a administragdo publica direta e indireta. O posicionamento
jurisprudencial esta alinhado com o principio da preservacao da empresa, de maneira
a possibilitar a manutengao da atividade empresarial e seus consectarios sociais.??!

A Ultima jurisprudéncia desta catalogacdo fica a cargo de um pedido de
inclusao da empresa em recuperacao judicial em programa de parcelamento tributario,
sendo destacado pelo Tribunal que descabe ao juizo recuperacional deliberar acerca
dessa matéria, uma vez que a avaliacdo da adesdo (ou nao) deve ser aferida pela
autoridade fiscal.???

4.1.10 OUTROS?%

Na colegao outros restaram 07 acérdaos que tratam de diversos temas dentro
do processo de recuperacao judicial, aplicando o principio da funcao social de das
maneiras a seguir.

Sao duas as decisdes que tratam da incompeténcia do juizo recuperacional
para determinar a suspensao de medidas constritivas em face da recuperanda,
oriundas do juizo trabalhista, autorizando, contudo, a possibilidade de comunicacao

220 Acorddo n.c 70076314178, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 30.05.2018
pela 5.2 Camara Civel. Acérdaos n.°s 70053308920 (de relatoria do Des. Niwton Carpes da Silva) e
70063908404 (de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga), julgados em 24.10.2013 e 28.05.2015,
respectivamente, pela 6.2 Camara Civel.

221 Acorddos n.°s 70070496724 e 70076663467, respectivamente de relatoria da Des.2 Isabel Dias de
Almeida e do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados em 28.09.2016 e 28.11.2018 pela 5.2 Camara
Civel.

222 Acordao n.° 70056335110, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 30.10.2013
pela 5.2 Camara Civel.

223 Esta secao ficou com o encargo das matérias que ndo se enquadravam na catalogagao, cuidando de
temas afetos a recuperagéao judicial tais como a possibilidade de desmembramento de matricula e
transferéncia de énus de bem de empresa em recuperacgao judicial para cumprimento do plano; a
suspensao de execugao e atos constritivos contra a empresa em recuperacao; e a possibilidade da
celebragéo de contrato de mutuo e aporte financeiro para o soerguimento da empresa. Além disso, a
secao traz um caso de faléncia que nao se aplica a pesquisa.
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ao juizo laboral acerca do deferimento do pedido de recuperagdo judicial.?®* Em
contrapartida, em julgado sobre a possibilidade de suspensao da execucao de titulo
extrajudicial e do levantamento das restricoes ja efetivadas sobre os bens da
recuperanda, o Tribunal, aplicando o principio da preservagao da empresa e da fungao
social, determina a suspensao das execugdes de cunho individual.??®

Outras duas jurisprudéncias abordam temas sobre as formas de recuperacao.
Num primeiro dado, o julgado confere a empresa em recuperacdo judicial a
possibilidade de desmembrar imdével e transferir os 6nus existentes sobre 0 bem, com
vistas ao cumprimento do plano de recuperacao judicial, desde que inexista prejuizo
ao credor hipotecario.??® No outro caso, a decisio autoriza a viabilidade de celebracéo
de contrato de mutuo com garantia fiduciaria para o ingresso de recursos financeiros,
de forma a manter a atividade produtiva.??” Ambas as decisdes visam a assegurar a
superacdo da crise econbémico-financeira, bem como a manutencdo da fonte
produtora, dos empregos e dos interesses dos credores, segundo a jurisprudéncia
estudada.

A derradeira decisdo que trata da matéria recuperacional faz referéncia a
impossibilidade de liberacao de valores bloqueados na data do pedido da recuperacao
judicial, aludindo que o0 marco para a contagem da suspensao do curso das agdes e
execucdes em face da recuperanda (stay period) inicia na data do deferimento do
pedido (e ndo do pedido).??8

O acérdao n.° 70033493982, que completa a coletdnea de 241 aco6rdaos
estudados, de relatoria do Des. Romeu Marques Ribeiro Filho, oriundo da 5.2 Camara
Civel, embora tenha sido capturado pela pesquisa no sitio do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (www.tjrs.jus.br), ndo integra os limites do trabalho, haja
vista que se trata de um caso de faléncia (e ndo de recuperacao judicial).

224 Acordaos n.os 70058236654 e 70063917801, relatados pelo Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
em 23.01.2014 e 24.04.2014 pela 5.2 Camara Civel.

225 Acordao n.° 70065855132, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 30.09.2015
pela 5.2 Camara Civel.

226 Acorddo n.° 70055226476, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 30.10.2013
pela 5.2 Camara Civel.

227 Acérdao n.c 70072009939, de relatoria da Des?. Isabel Dias Almeida, julgado em 26.04.2017 pela 5.2
Cémara Civel.

228 Acordao n.c 70077247757 de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 29.08.2018 pela
5.2 Camara Civel.
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4.1.11 DECISOES COM APLICAGAO “DISFUNCIONAL”

Este topico ficou com o encargo de salientar, dos julgados catalogados acima,
aqueles com aplicagdo reversa do principio da funcao social, numa espécie de
disfuncionalidade, mas que ao final entrega, na via contraria, a pretensa
funcionalidade do principio. Servindo de supedaneo ou argumentacao contraria nas
catalogacoes de bens essenciais, cadastros de inadimplentes e sustagdo de
protestos, créditos, assembleia geral de credores, plano de recuperagao judicial,
afastamento convolacdo em faléncia, tributario e negativas fiscais e outros. Nesses
julgados a jurisprudéncia utilizou o principio da fung&o social como fundamentagéo
justamente para ndo conceder as pretensdes das empresas em recuperagao, em uma
analise caso a caso concreto. Logo, por aplicacao disfuncionalizada do principio da
fungdo social, entende-se as ocasides em que, mesmo citada pela jurisprudéncia a
titulo de fundamentacao, ndo é reconhecida (ou afastada) a existéncia de funcéo
social, pelos motivos a seguir delineados.

No acervo de julgados sobre bens essenciais, em dois casos a jurisprudéncia
constatou que os bens ndo se enquadravam nessa qualidade para a preservacao da
empresa, ndo obstaculizando as medidas constritivas. E o caso de imével de terceira
empresa (embora do grupo empresarial) que ndao se encontrava em recuperacao
judicial, ndo operacional®®® e também de bens moéveis objetos de execugdo contra
empresa em recuperacgéo judicial, mas que se encontrava baixada e inativa.?3°

Na catalogacao cadastros de inadimplentes e sustacao de protestos, sao 03
decisdes nas quais a jurisprudéncia negou a sustacao dos protestos e negativacdes
apontados contra empresas recuperandas. As justificativas para a ndo concessao das
medidas trazem questdes empiricas, como a pendéncia de publicacdo de decisao
homologatéria do plano de recuperacéao judicial (embora aprovado pelos credores), a
necessidade de se aferir a sujeicdo ou nao do crédito que deu origem ao apontamento
restritivo aos efeitos da recuperacao judicial e a impossibilidade de exclusdo do nome

da recuperanda dos cadastros restritivos de crédito, haja vista a necessidade de

229 Acorddo n.° 70077155620, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 29.08.2018
pela 5.2 Camara Civel.

230 Acordao n.c 70061608576, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 03.12.2014
pela 5.2 Camara Civel.
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protecdo do interesse publico e das ordens econémica, financeira e social, por se
tratar de uma informacéo legal que deve ser dotada de carater de publicidade.??'

Na coletanea créditos sdo 37 julgados em que o Tribunal cita o principio da
funcdo social e da preservacdo da empresa, contudo, apenas a titulo de
fundamentacéo, vindo a declarar a ndo sujeicao de créditos garantidos por alienacao
ou cessdo fiduciaria,>®?> de contrato de adiantamento de cambio?®® e de crédito
trabalhista constituido apds o ajuizamento do pedido de recuperagdo da empresa34,
aos efeitos do processo de recuperacao judicial. Este posicionamento possibilitou a
manutencdo das travas bancarias e o desconto dos valores em conta das
recuperandas, relativizando a necessidade de registro dos contratos fiduciarios
quando se tratassem de bens mdveis fungiveis.23®

No tema assembleia geral de credores, sao dois julgados ndo autorizando a
realizacdo de novas assembleias para a alteracdo do plano de recuperacgao judicial,
haja vista a demonstracdo da inviabilidade econémica das empresas, que ja se
utilizaram dos beneficios do instituto da recuperacéo judicial e da assisténcia do Poder
Judiciario sem éxito, indo de encontro com o principio da preservagdo da empresa.2%

Sao 17 julgados tratando do tema plano de recuperacao judicial nesta l6gica.
Em 14 deles a homologacdo da aprovacdao do plano foi mantida com ressalvas,
declarando-se a ineficacia de clausulas do plano de recuperacao judicial que

231

Acérdaos n.°s 70070058185 e 70077227502, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
em 30.11.2016 e 29.08.2018, respectivamente, ambos da 5.2 Camara Civel, e acérddo n.°
70068317015, de relatoria do Des. Rinez da Trindade, julgado em 11.03.2016 pela 6.2 Camara Civel.

232 Acorddos n.°s 70061128187, 70067083915, 70067075127, 70067811224, 70069368249,

233

70070223177, 70070321088, 70070175583, 70072248248, 7007224861, 70071895072,
70074424664, 70073638454, 70074593484, 70074477902, 70076206853, 70073681165,
70074200858, 70074915430, 70076534874, 70076988062, 70077275949, 70077279420,
70077465201, 70078236098, 70044180248, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto; e
70065743056, 70065839458, 70068736867, 70071757884, 70071609093 e 70064491178, de relatoria
da Des.? Isabel Dias Almeida, todos julgados entre 2012 e 2018 pela 5.2 Camara Civel.

Acordao n.° 70065850448, de relatoria da Desa. Isabel Dias de Almeida, julgado em 30.09.2015 pela
5.2 Camara Civel.

234 Acorddos n.°s 70056076177, 70055293948 e 70056632391, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do

235

236

Canto, julgados em 2013 pela 5.2 Camara Civel.

Acordaos n.°s 70061128187, 70067083915, 70067075127, 70067811224, 70069368249,
70070223177, 70070321088, 70070175583, 70072248248, 7007224861, 70071895072,
70074424664, 70073638454, 70074593484, 70074477902, 70076206853, 70073681165,
70074200858, 70074915430, 70076534874, 70076988062, 70077275949, 70077279420,
70077465201, 70078236098, 70044180248, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto; e
70065743056, 70065839458, 70068736867, 70071757884, 70071609093 e 70064491178, de relatoria
da Des.? Isabel Dias Almeida, todos julgados entre 2012 e 2018 pela 5.2 Camara Civel.

Acordaos n.cs 7006956834, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 31.08.2016
pela 5.2 Camara Civel, e 70040733479, de relatoria do Des. Ney Wiedemann Neto, julgado em
14.03.2019 pela 6.2 Camara Civel.
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estendiam efeitos aos coobrigados, suprimindo garantias, impedindo a convolacéo da
recuperacao judicial em faléncia, obstando bloqueios de valores nas contas da
recuperanda e tratando da alienacdo do patrim6nio sem controle dos credores ou
judicial.?3” Em outro julgado, o Tribunal deixou de aplicar o cram down por nao
preenchimento do previsto no artigo 58 da LRF e pelo plano prever tratamento
diferenciado e ndo isonémico entre os credores.?®® Ainda, sdo dois acérdidos que
negam a prorrogacdo de prazos para o cumprimento do plano de recuperacao
judicial 2%

Na colecdo convolagcao em faléncia sdo 06 julgados mantendo o decreto de
quebra, seja pelo descumprimento, por vicios e/ou ndao apresentacado no prazo legal
do plano de recuperacao judicial, seja pela impossibilidade de alienacao de toda a
unidade produtiva como Unica forma de recuperag&o.?*® Aqui o Tribunal relativizou o
principio da preservacao da empresa e da funcao social, juntamente com as nuances
dos casos concretos, sendo necessario aferir se a empresa possuia viabilidade
econbmica para garantir a superagdo da crise e a manutencao da atividade
empresarial, o que nao ficou demonstrado nos julgados.

Em tributario e negativas fiscais, o Tribunal nao autorizou pedido de inclusao
da empresa em recuperacao judicial em programa de parcelamento tributario, uma
vez que a avaliacdo da adesao deve ser aferida pela autoridade fiscal.?*!

Por fim, no catdlogo outros foram identificadas duas jurisprudéncias que
declararam a incompeténcia do juizo da recuperacao judicial para a suspensao de

237 Acordaos n.os 7007436209, 70074411596, 70075613406, 70075159079, 70075194019, 70076195213,
70076202233, 70077044600, 70079001301, 70079086500 (de relatoria da Des?. Isabel Dias Almeida)
e 70077056455 (de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto), julgados entre 2017 e 2018 pela 5.2
Cémara Civel.
Acérdaos n.°s 70079416459 (de relatoria do Des. Ney Wiedemann Neto), 70071608137, 70072343411
(de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga), julgados em 2017 e 2019 pela 6.2 Camara Civel.
238 Acordao n.° 70070587258, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 19.12.2016
pela 5.2 Camara Civel.

239 Acordaos n.os 70059457242 e 70067286146, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
respectivamente em 06.08.2014 e 06.04.2016 pela 5.2 Camara Civel.

240 Acordaos n.os 70056417876, 70072114416, 70072374994, 70074319005 (de relatoria do Des. Jorge
Luiz Lopes do Canto) e 70072145303 (de relatoria do Des. Léo Romi Pilau Junior), julgados entre 2014
e 2018, pela 5.2 Camara Civel. Acérdao n.c 70057818601, de relatoria do Dr. Sylvio José Costa da
Silva Tavares, julgado em 32.07.2014 pela 6.2 Camara Civel.

241 Acorddo n.° 70056335110, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 30.10.2013
pela 5.2 Camara Civel.
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medidas executivas de demandas trabalhistas, autorizando somente a comunicagao
ao juizo do laboral acerca do deferimento do pedido de recuperacéo judicial.?*2

Pode-se perquirir que nos casos analisados, a aplicacao “disfuncional” da
fungéo social, serviu principalmente para ndo conceder as pretensées das empresas
em recuperacdo judicial, quando a situacdo analisada ja nao atendia as
funcionalidades e beneficios sociais ou ante a inexisténcia de preservacao da
empresa e suas consequentes vantagens para a sociedade.

4.2 Discussao de resultados

Como mencionado alhures, a pesquisa teve a andlise de 241 ac6rdaos, assim
distribuidos proporcionalmente entre as duas Camaras Especializadas do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul: 80,08% (o que corresponde a 193 arestos)
na 5.2 Camara Civel e 19,91% (correspondente a 48 jurisprudéncias) na 6.2 Camara
Civel.

De todo o repertério jurisprudencial, nos aproximadamente 9 anos de acérdaos
estudados (lapso temporal entre a entrada em vigor da Lei n.° 11.101/2005, 10 de
junho de 2005, e a pesquisa jurisprudencial no sitio do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, ocorrida em 26.03.2019), 90,04% dos casos tratavam-se de
decisdes proferidas em Agravos de Instrumentos, 4,56% em Agravos Internos, 3,32%
em Embargos de Declaracao, 1,66% em Apelagdes Civeis e 0,41% em Conflito de
Competéncia.

O expressivo percentual de agravos de instrumento que compde todo o
substrato jurisprudencial analisado traz um indicativo acerca da natureza das decisdes
proferidas no decorrer do processo de recuperacao judicial: estas possuem um carater
interlocut6rio em sua grande maioria justamente em decorréncia do dinamismo do
préprio instrumento recuperacional, que exige dos operadores do direito uma resposta
célere e efetiva aos obstaculos enfrentados para o complexo processo de
soerguimento de uma empresa.

A relatoria dos arestos foi assim distribuida entre os julgadores: na 5.2 Camara
Civel, das 193 jurisprudéncias analisadas, 63,21% ficaram com a relatoria do Des.

242 Acordaos n.os 70058236654 e 70063917801, relatados pelo Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
em 23.01.2014 e 24.04.2014 pela 5.2 Camara Civel.
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Jorge Luiz Lopes do Canto, 33,68% com a Des.? Isabel Dias Almeida, 1,04% com o
Des. Jorge André Pereira Gailhard, 1,04% com o Dr. Sérgio Luiz Grassi Beck, 0,52%
com o Des. Léo Romi Pilau Junior e 0,52% com o Des. Romeu Marques Ribeiro Filho.
Ja na 6.2 Camara, das 48 decisbes, 16,67% ficaram com a relatoria do Des. Artur
Arnildo Ludwig, 41,67% com o Des. Luis Augusto Coelho Braga, 20,83% com o Des.
Ney Wiedemann Neto, 8,33% com o Des. Niwton Carpes da Silva, 8,33% com o Des.
Rinez da Trindade, 2,08% com o Dr. Alex Gonzalez Custédio e 2,08% com o Dr. Sylvio
José Costa da Silva Tavares.

Entre os temas principais catalogados em ambas as Camaras Especializadas,
32,37% das decisdes trataram de plano de recuperacao judicial (e a manutengao da
aprovacao), 23,66% de decisdes com aplicacao “disfuncional”, 11,62% sobre o tema
créditos, 10,37% a respeito do processamento da recuperacao judicial, 9,13% sobre
a manutencdo de bens e servicos essenciais, 3,32% sobre baixa do registro nos
cadastros de inadimplentes e sustacédo de protestos, 2,49% da assembleia geral de
credores, 2,07% da matéria acesso a justica, 2,07% sobre tributario e negativas
fiscais, 1,66% sobre outros assuntos, e 1,24% sobre afastamento da convolacdo em
faléncia. E o que demonstra o grafico a seguir:

Grafico 1 — Repertério jurisprudencial das camaras especializadas em recuperacao
judicial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (5.2 e 6.2
Camaras Civeis)
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Estas estatisticas demonstram uma aspiracdo mais empirica da aplicacao do
principio da funcao social, principalmente apontando para critérios objetivos (e nao
somente subjetivos) para a utilizacdo de um principio cuja conotacao € muito mais
abstrata no senso geral. Ao menos € esta a impressdao que se observa quando
analisada a fung¢ao social nas margens do processo de recuperacao judicial.

Nao é por menos que 23,66% de todo o substrato jurisprudencial estudado
aponta para decisdes com aplicagao “disfuncional”. Como visto na apresentagédo dos
dados (subcapitulo anterior), entende-se por aplicacao “disfuncional” ou inversa da
funcédo social, todos os casos em que a jurisprudéncia aplicou o principio como
fundamentacdo para nao conceder as pretensées das empresas em recuperagao
judicial, v.g. o caso de convolacdo em faléncia mantida no Tribunal em que a
recuperanda ndo cumpriu com as obrigacoes elementares previstas no plano de
recuperagao, restando demonstrada a inviabilidade econémica (com parecer do
administrador judicial e do Ministério Publico.>*® Em outra situacdo adversa, a
jurisprudéncia entendeu por bem autorizar a expropriagdo de bens considerados
essenciais a manutencao da atividade empresarial, haja vista a constatacdo da
inatividade da empresa em recuperacgéo judicial.?** A funcionalidade social, na visao
da jurisprudéncia, nao foi alcangada.

Os outros 76,34% dao a impressao de um comportamento pragmatico do
Tribunal na aplicagdo do principio da fungédo social, inclinando-se na maioria das
vezes para a preservacao da empresa, ao menos dentro dos limites do processo de
recuperacao de empresas. A nocao geral que se extrai dos acérdaos analisados, a
partir da catalogacao sistematica, € um determinado afastamento daquela percepcao
metafisica que o principio da fungdo social assume se interpretado apenas
teoricamente.

Essa tOnica contraria Franco e Sztajn,?*® que em uma primeira andlise,
consideram a expressao “fungéo social” um conceito de elevada conotacao genérica,

embora admitam a possibilidade de se atribuir um sentido ao conceito, o que, no

243 Acorddo n.° 70056417876, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 02.04.2014
pela 5.2 Camara Civel.

244 Acordao n.°c 70061608576, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgado em 03.12.2014
pela 5.2 Camara Civel.

245 FRANCO; SZTAJN, 2008, p. 279-280.
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ambito empresarial, seria o interesse final pelo qual a empresa deve se pautar, a
coletividade:

A conclusado que se chega, apés esta péalida amostra dos trabalhos
tedricos destinados a delimitacao conceitual da ‘funcéo social’ € a de
que somente se pode estabelecer o seu significado de forma muito
genérica.

A expressao é por demais ampla para que se lhe possa determinar o
conteldo mediante a atribuicAo taxativa de determinados
comportamentos ao empresario. Tal assertiva ndo afasta, todavia, a
tentativa de procurar fixar seu sentido, pelo menos no que diz respeito
ao disposto na norma do art. 1156, paragrafo unico. E o primeiro passo
nesta diregdo consiste em esclarecer o significado da palavra funcéo,
a qual na licao de Duguit e de outras ponderaveis opinides expressa
um dever de agir no interesse de outrem que nao aquele a quem se
incumbe a fungdo. Portanto, qualquer que seja a compreensdo
atribuida a nocao de interesse social da companhia, o certo é que
existem outros interesses que transcendem a este e em virtude dos
quais se impde um dever de agir.

No mais, se 0 nomem ‘funcao’ encerra a conotacido de um dever de
agir no interesse de outrem que nao no daquele a quem se atribui a
funcdo, o qualificativo social é suficiente para indicar o sujeito passivo,
no interesse de quem deve atuar a companhia, isto €, a coletividade.

Dando prosseguimento ao seu ponto de vista, Franco e Sztajn®*¢ constroem
posteriormente um raciocinio l6gico que as aproxima dos resultados desta pesquisa
quando asseveram que o carater genérico da expressao fung¢ao social tem um viés
temporal e esta sujeito ao condicionamento de determinado momento no efémero
desenvolvimento da sociedade. Dai, entdo, a justificativa para a flexibilizacdo do
principio, ficando ao alvedrio da jurisprudéncia a aplicacdo ao caso concreto:

[...] Se assim €, a propriedade dos bens de producao de que é titular
a companhia, além de meio para a realizacdo do interesse social em
sentido estrito, apresenta-se também como um instrumento para a
realizagéo de interesses coletivos externos. Porém, quais os critérios
de que se pode valer o intérprete na determinagéo desses interesses?
A resposta deve levar em conta duas ponderagdes, igualmente
relevantes:

Sob um angulo, tendo em vista que as leis sédo feitas para durar, a
elasticidade da locucéao ‘fungéo social’, variavel no tempo e no espaco,
ja que condiciona a valores considerados relevantes, em determinado
momento historico, para um certo agrupamento, estd adequada a este
propésito. Partindo desse ponto de vista, seria aconselhdvel a adogéo
do conceito em termos amplos, como padrdo juridico, deixando ao

248 FRANCO; SZTAJN, 2008, p. 279.
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magistrado, perante o caso concreto, a tarefa de determinar-lhe o
conteudo.

E o que acontece, pelo que indicam os dados analisados, nos casos de
aplicacao do principio da funcao social no ambito do processo de recuperacao judicial.
No processo recuperacional é preciso sair do subjetivismo aleatério que assombra o
principio da funcao social, para a identificacdo de elementos objetivos, empiricos que
justifiguem a aplicacao teleoldgica do principio. O carater abstrato deve dar lugar ao
pragmatismo, na busca de requisitos concretos que legitimem a aplicacao pratica de
um standard juridico.

Na grande maioria casos, contudo, o que alicerca as jurisprudéncias analisadas
€ o principio da preservagdao da empresa, interpretado sisteméatica e conjuntamente
com o principio da fungéo social. E o ingrediente principal da receita complexa que
alimenta os aspectos praticos da funcao social no bojo do processo de recuperacao
judicial.

E justamente o que se evidencia quando 76,34% das decisdes da 5.2 e 6.2
Cémaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
especializadas na material recuperacional, decidem pela preservagdo da empresa em
questdes como a manutencao da aprovacao e homologacéo do plano de recuperacéo
judicial; declarando a sujeicao de créditos aos efeitos da recuperagao judicial (ou
suspendendo as execuc¢des individuais); deferindo e mantendo o processamento da
recuperacao judicial; mantendo bens e servigcos essenciais a atividade empresarial;
dando baixa de registros negativos e sustando protestos contra as recuperandas;
sujeitando os principais temas a assembleia geral de credores; possibilitando o acesso
a justica; inexigindo negativas fiscais e tributarias; dentre outros assuntos diversos.

Ja nos 23,66% das jurisprudéncias que decretaram a aplicacao “disfuncional”
(ou aplicacao inversa do principio da funcao social) ndo concedendo as pretensdes
das recuperandas, a justificativa € justamente o contrario: a auséncia de preservacao
da empresa ou de funcionalidade social.

Veja-se 0 caso dos bens essenciais, em que 0 reconhecimento da
essencialidade (ou ndo) de um determinado bem é a sua utilidade para a preservacao
da atividade empresarial. Enquanto um bem essencial tem o seu reconhecimento a
partir da conjugacéao do principio da utilidade (como critério avaliador para a aplicacao

da funcao social ao caso concreto), 0s servicos essenciais tém a sua interpretacao
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harmonizada com o principio da continuidade dos servigos publicos, ndo se podendo
inferir o emprego do principio da fungéo social singularmente, indistintamente, mas
sempre vinculado com uma funcionalidade social.

Oliveira e Buzzi®*” combinam esta sintaxe da construgéo jurisprudencial que se
espera (e que se identificou nas margens da pesquisa) do intérprete na conjugacao

dos principios estudados:

As finalidades de eficiéncia, nesse sentido, ndo dizem respeito apenas
ao modo como o Poder Judiciario produz jurisprudéncia, mas a
dindmica social e econémica dos efeitos da jurisprudéncia produzida,
que possa conduzir a uma forma de estabilizagao estrita de mercados,
sem, contudo, alcancar o que é mais importante, que é estabilidade
social e a protecao da pessoa.

E justamente isso o que acontece quando a jurisprudéncia aponta para a
manuten¢do da homologacéao do plano de recuperacao judicial aprovado pela maioria
dos credores, enfatizando que o custo individual a ser suportado deve mostrar-se
inferior ao beneficio social conferido a coletividade, nao servindo o instituto apenas
para a satisfacdo dos credores, mas sim para a manutencdo da atividade
empresarial.24®

O alcance da funcgéo social e a sua materializacdo séo evidenciados quando a
jurisprudéncia, concedendo a aprovacao do plano de recuperacgao judicial por cram
down, mantém mais de 1500 empregos que entrariam para a estatistica contraria na
hipotese de rejeicao do plano e convolacao em faléncia de empresa em recuperagao
judicial, preservando-se a atividade empresarial e a sua funcionalidade social.?*?

247 OLIVEIRA; BUZZI, 2016, p. 208.

248 Acérddos n.°s 70042159525, 70042298299, 70067160507, 70071954994, 70076463975,

70078101474, 70077084440, 70043514256, 70043526821, 70043342070, 70042344903, (de relatoria
do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto), 70051638062, 70051956621, 70067360396, 70070701818,
70071378244, 70071758221, 70071805568, 70074554825, 70074923806, 70076662295,
70077198422, 70078766904, 70078771847, 7007936334 (de relatoria da Des.? Isabel Dias de
Almeida), julgados entre 2011 e 2019 pela 5.2 Camara Civel.
Acordaos n. ° 70058423682, 70062100649, 70062143490, 70062146907, 70066484874,
70068840479, 70065624744, 70067733279, 70066458969, 70049473556, 70073111478,
70073546582, 70051418754, 70071507339, (de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga),
70071519326 (de relatoria do Dr. Alex Gonzalez Custdédio), 70068839703, 70075252338,
70071524011, 70075993212, 70072782907, 70071386692 (de relatoria do Des. Ney Wiedemann
Neto), julgados entre 2012 e 2019 pela 6.2 Camara Civel.

249 Acordao n.c 70075757369, relatado pelo Des. Jorge André Pereira Gailhard, julgado em 26.09.2018
pela 5.2 Camara Civel.
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Nas palavras de Luis Felipe Salomao e Paulo Penalva Santos: “Equivale dizer
que, no concurso, o objetivo é a melhor solugdo possivel para todos os credores,
evitando-se a ‘corrida’ individual pelo crédito, o que pode ensejar, além de dispersao
de recursos, privilégios odiosos para credores da mesma classe."?50

No entanto, os abusos ndo devem ser tolerados, principalmente quando
constada no decorrer do processo a inviabilidade econ6mica da empresa em
recuperacao judicial. Da anélise dos julgados, verificou-se casos em que, mesmo as
recuperandas usufruindo de todas os incentivos da recuperacao judicial, nao
demonstraram indicios do soerguimento da atividade empresarial, desaconselhando-
se a manutencdo de uma empresa improdutiva, em verdadeiro paradoxo com o
préprio instituto recuperacional e com os principios da preservag¢ao da empresa e da
funcédo social, que devem ser aplicados para viabilizar a superacdo da crise e a
manutencao da atividade empresarial.2%!

Nao é por menos que a totalidade dos acérdaos conjuga as expressoes fungao
social e preservacao da empresa (com pontuais variaveis), sintetizando no trecho a

seguir a mensagem frequente transmitida em todos os julgados:

Conforme artigo 47 da Lei n® 11.101/05, a recuperacgéao judicial tem por
objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econbémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungéao
social e o estimulo a atividade econémica, isto é, a recuperacao
judicial busca nao apenas satisfazer os credores, mas, também,
manter a sociedade empresaria em atividade, sendo o principio da
preservacdo da empresa norteador na aplicagao do instituto.?%2

Viabilizar a superacéo da crise econémico-financeira, permitir a manutengéo da
fonte produtora, dos empregos e preservar os interesses dos credores: € isto que o
judiciario efetivamente diz sobre a fungcao social no processo de recuperacao judicial,
principio este umbilicalmente ligado ao da preservacdo da empresa, servindo de
supedaneo para a aplicacao de um principio abstrato por origem, mas que a partir do

momento em que é interpretado com implicacdes objetivas, contorna-se em um circulo

25 SALOMAO; SANTOS, 2019, p. 186.

251 Acordaos n.os 70059457242 e 70067286146, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
respectivamente em 06.08.2014 e 06.04.2016 pela 5.2 Camara Civel.

252 Agravo de Instrumento n.2 70073546582. Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Relator: Luis
Augusto Coelho Braga. Julgado em: 24/08/2017. Cf. Apéndice A.
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virtuoso com implicacdes praticas e predeterminadas. Pode-se dizer que o principio
da funcgao social é género, enquanto o principio da preservagao da empresa € espécie.

A seguir, colaciona-se uma ementa exemplificativa que da uma nocao da
jurisprudéncia pesquisada e catalogada a partir do contexto funcado social e
preservacao da empresa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERAGAO JUDICIAL.
CONCESSAO. HOMOLOGAGAO DO PLANO RECUPERACIONAL.
PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA. APLICACAO DO
ART. 47, LEI N° 11.101/05. VIOLACAO AO _ PRINCIPIO PARS
CONDITIO CREDITORUM EM FACE DA CRIACAO DA SUBCLASSE
‘CREDOR PARCEIRO'’. ILEGALIDADE NA PROPOSTA DE
CARENCIA DE 18 MESES, DESAGIO DE 30% E PRAZO DE
PAGAMENTO EM 144 PARCELAS. INOCORRENCIA. 1 Conforme
artigo 47 da Lei n® 11.101/05, a recuperagao judicial tem por objetivo
viabilizar a superagéo da situagdo de crise econémico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungéo social e o
estimulo a atividade econémica, isto é, a recuperacao judicial busca
nao apenas satisfazer os credores, mas, também, manter a sociedade
empresaria em atividade, sendo o principio da preservagcao da
empresa norteador na aplicacao do instituto. 2 Tal dispositivo gera
complexa tarefa ao Judiciario, o qual, diante de tantos objetivos, junto
ao procedimento inerente, submetido ao crivo dos credores, deve
harmoniza-los com intuito de manter a fungao social, o estimulo a
atividade econémica e a preservacao da empresa. 3 A partir dessa
convergéncia de objetivos, quando a questdo chega a Justica
desenvolve-se a fungao técnica do julgador, adstrita ao controle de
legalidade e viabilidade técnica do plano recuperacional, matéria que
apresenta algumas divergéncias entre os doutrinadores, deve
apreciar, além das questdes processuais atinentes a qualquer
demanda, a adequacao do plano, a deliberacdo dos credores e a
ponderagdo judicial fundamentada. 4 Levando em consideragdo o
exposto, bem como as questdes suscitadas pela parte agravante,
apds analise do plano recuperacional, convenci-me pela manutencao
da homologagéo. 5 A orientacdo mais moderna sobre o tema autoriza
a criacdo de subclasses dentro de determinada classe de credores
quando observada a homogeneidade, justamente pelo fato de um
grupo ter interesses diversos de outro grupo no desenvolver da
recuperacao judicial. 6 A caréncia fixada, bem como o indice de
deségio e periodo de satisfacdo das dividas sao usualmente utilizados
em planos de recuperacao judicial de outras empresas. 7 Além disso,
as condic¢des foram aprovadas em Assembleia Geral de Credores, de
maneira que a ingeréncia do Poder Judiciério nas condi¢des previstas
excede o controle de legalidade previsto na legislacao sobre o tema.
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A UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO DE
INSTRUMENTO.2%3

A dificuldade encontrada no decorrer da pesquisa foi justamente encontrar
como, dentro de um contexto abstracionista, todo o subjetivismo que entorna o
principio da funcao social /ato sensu, com implicagcdes, em tese, genéricas, que
comportariam qualquer hipétese de aplicacdo, servem a retérica, aos aspectos
objetivos, empiricos, capazes de afastar a elucubracao metafisica e o distanciamento
do principio da funcao social de uma realidade féatica, dentro da ciéncia juridica
aplicavel.

Embora a doutrina ainda discorra de forma genérica sobre o conceito de funcao
social, certo é que ele encontra um aspecto material e pragmatico quando aplicado no
processo de recuperacao judicial. Servindo como supedaneo a manutencao da
atividade empresarial, o principio da funcdo social é utilizado pela empresa, mas
sempre buscando uma funcionalidade social, em qualquer que seja 0 espectro.

Sao os operadores do direito que constroem esta nova ordem juridica, sendo a
partir de uma estruturacdo sintética que o principio estudado alcancara a sua
finalidade social.

253 Acordao no Agravo de Instrumento n.2 70073546582, de relatoria do Des. Luis Augusto Coelho Braga,
julgado em 24.08.2017 pela 6.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Cf.
Apéndice A.
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5 CONCLUSAO

Esta pesquisa iniciou-se com a inquietacao e o estigma enraizados no principio
da funcéo social, de natureza tdo genérica e abstrata que comportaria, em tese,
qualquer espécie de aplicacdo no ordenamento juridico patrio. Suas caracteristicas
compreendem uma gama tdo extensa de utilizacdo que se tornaram um tipo de
estandarte juridico dotado de normatividade e imperatividade.

Desta forma, fez-se necessario, antes de se proceder a andlise da
jurisprudéncia que utiliza o principio de funcao social aplicado a casos de recuperacao
judicial, revisar o proprio conceito do principio, 0 seu uso em diferentes esferas, e
oferecer uma breve introdugéo acerca do instituto da recuperacéo judicial, escolhido
como escopo deste trabalho. Destarte, primeiramente serdo revisadas as
ponderagdes tedricas que esta dissertacdo buscou trazer a luz. Em um segundo
momento, serdo apresentadas as conclusdes que puderam ser tiradas da pesquisa
de jurisprudéncia — bem como a confrontacdo destes resultados objetivos com as
hipéteses que se haviam desenhado no inicio da elaboragédo deste trabalho. Como
sera demonstrado, o pressuposto inicial de que o principio da funcao social é aplicado
sob prerrogativas materiais e concretas no escopo da recuperacao judicial, em
oposicao a sua interpretacao geral (bastante abstrata), mostrou-se correto, de acordo
com a pesquisa empreendida.

O estudo comecou com a tentativa de compreensdo dos fundamentos do
principio da fungdo social, numa sucinta contextualizagcao histérica, a fim de se
demonstrar o gradativo desenvolvimento do instituto, acompanhando o progresso da
prépria sociedade. Nesta evolugcdo, evidentemente que a constitucionalizagdo do
direito veio para legitimar os principios, erigindo-os em verdadeiros alicerces do
ordenamento juridico.

Percorreu-se os caminhos de algumas das faces do principio, buscando a
inteleccao da funcéo social da propriedade, dos contratos, da empresa, do processo,
e mais ao final, a fungédo social prevista no processo de recuperacao judicial. Essa
técnica introdutdria revelou-se salutar para o desenvolvimento da pesquisa como um
todo.

Apresentando-se como uma espécie de pilar normativo, o direito de
propriedade constitui-se num dos mais importantes avancos da sociedade moderna,
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conotando-se em regulacdo politica, econbmica e social, estando também
intimamente ligado ao conceito de justica. Seja na concepcao mais absoluta possivel,
seja conceituada com os temperos da funcao social, é inegavel a relevancia que o
direito de propriedade exerce no ordenamento juridico como um todo.

No desenvolvimento da sociedade, o principio da funcdo social ganhou
conotagdes e importancia destacada, principalmente a partir das constituicées socais,
com a evolugdo das liberdades individuais e coletivas. Estabelecia-se ai a
funcionalizacdo da propriedade. O conceito contemporéaneo de propriedade ndo mais
se coaduna com a perspectiva exclusivamente absolutista, mas sim com o viés
transpatrimonial, segundo o qual a interpretacdo mais atual do conceito defende que
a propriedade deve atender a sua funcao social.

Muito remotamente isso ja se via desde a época da colonizagdo do Brasil com
o sistema de sesmarias, onde as terras eram concedidas sob a condicdo da sua
efetiva utilizagao, seja para o povoamento, a produgédo e o desenvolvimento do pais,
sob pena de devolucao a Coroa. Isso significa que a propriedade, desde os preludios
da sua concepgao moderna, carrega imanentes direitos e deveres que extrapolam a
esfera particular, revelando-se como um sistema, uma estrutura institucional que
define as regras basicas para o desenvolvimento humano, ndo se tratando apenas de
um direito, mas de um regime.

Obviamente, este regime ndo desnatura o legitimo direito de propriedade,
também com todas as suas garantias que encetam a seguranca juridica a sociedade.
Entretanto, ndo se olvida que a funcao social possui destaque no ordenamento
juridico, compatibilizando os interesses individuais e coletivos.

O mesmo ocorre no direito das obrigacdes, na interpretagcdo dos contratos.
Servindo de matriz hermenéutica, a fungao social passou a ter relevancia na esfera
contratual, relativizando as clausulas abusivas e refutando ofensas aos valores
transpatrimoniais, como os direitos a vida, a saude, a moradia e a dignidade da
pessoa.

A funcgéo social contratual € encontrada também em questdes relativas ao meio
ambiente, ao direito concorrencial, ao direito do consumidor, ao Sistema Financeiro
Habitacional, dentre outros. O contrato transveste-se de uma fungdo econdémico-

social.
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Harmonizar os interesses individuais e coletivos a partir dos aspectos
econbmicos-sociais dos contratos revela-se preponderante para a manutengdo do
equilibrio entre os principios da liberdade e da igualdade, que devem ser
conjecturados quando se trata da funcao social do contrato.

Por sua vez, a funcéo social da empresa pode compreender, como pressuposto
conceitual, a comutatividade entre capital e trabalho, com finalidade lucrativa, que se
retroalimenta a partir da interdependéncia socioeconémica entre as partes, onde
esses lucros sao distribuidos ao detentor dos meios de producéo, a forca de trabalho
e a sociedade, por intermédio do recolhimento de impostos, para a geragao de riqueza
e o fomento comercial e econdmico. Assim, a funcédo social da empresa esta no
fomento da producdo e da economia, um circulo virtuoso capaz de gerar reflexos
positivos, direta ou indiretamente, em toda a sociedade.

Um instrumento juridico para o atingimento da fungdo social é o processo. E
que os efeitos de uma decisao judicial devem orientar-se para a repercussao social e
seus reflexos. E da esséncia da atividade jurisdicional a interpretacéo do direito como
um todo, além da mera positividade, atribuindo normatividade aos principios
constitucionais. A preservacao dos direitos fundamentais que norteiam o ordenamento
juridico é papel de destaque no exercicio da jurisdicao.

Superado o capitulo inicial, que tratou da fungéo social /ato sensu, através dos
fundamentos do principio da funcéo social, e da funcéo social stricto sensu, com as
variadas faces materiais do principio, foi a vez da pesquisa preocupar-se com 0
instituto da recuperacao judicial. Com uma explanacdo acerca da evolucdo da
legislacao insolvencial, acompanhando os paradigmas econémicos e sociais do
Estado Democratico de Direito, passou-se objetivamente a discorrer acerca da
relevancia do processo de recuperacao judicial.

Substituindo a obsoleta concordata, que bem da verdade nunca possuiu 0
condao de propiciar a recuperacao de uma sociedade empresaria, a recuperacao
judicial centra-se justamente na hipbétese de superagdo do momento de crise
econdmico-financeira, com o objetivo principal de manter a empresa em atividade para
a conservacao da unidade produtiva, haja vista a relevancia que a empresa
compreende na economia como um todo.

A criacdo de um remédio juridico capaz de permitir a empresa superagao da
situacao de crise e a manutencao da atividade empresarial consagra os principios da
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funcdo social da propriedade e da empresa, que serviram de motriz teleolégico a
justificar a recuperacao judicial. A preservacao da atividade empresarial € o objetivo
perseguido, para a manutencgéo dos postos de trabalhos e do ambiente social em que
a empresa esta inserida.

Como um dos pilares centrais do instituto, o principio da preservacao da
empresa legitima todo o tratamento encetado pela Lei n.° 11.101/2005. O espirito da
legislacao, ao criar um mecanismo especifico para a superagéao do estado de crise da
empresa, esta intimamente ligado ao interesse social, que perpassa a esfera da
individualidade. A geracdo de empregos e renda, o recolhimento de impostos, o
equilibrio da economia e o desenvolvimento social estdo conectados ao organismo
empresa, sendo a atividade empresarial um érgao vital para a sociedade. A relevancia
da preservacao da atividade empresarial supera os efeitos diretos que se podem
perceber acima, instrumentalizando-se como elemento de paz social e conservacao
do préprio sistema econémico.

De forma umbilical esta o principio da fungéo social insculpido no artigo 47 da
Lein.° 11.101/2005, constituindo-se como um poder-dever em favor da empresa e da
sociedade. A finalidade maior da lei é a preservacao da empresa para o atendimento
da sua funcado social, que possui carater instrumental para a consecucao dos
interesses coletivos. Através da aplicagdo do principio da funcado social na
recuperacao judicial, deve-se resultar potenciais ganhos para a sociedade, como a
producdo e/ou manutencao de empregos, a geragao de riqueza, a circulacdo de
mercadorias e o recolhimento de tributos, fomentando a economia.

A preservacao da empresa € o principio que legitima o instituto da recuperacao
judicial. O custo individual a ser suportado deve mostrar-se inferior ao beneficio social
conferido a coletividade. A viabilizacdo da atividade empresarial, a manutencao da
dindmica social, dos interesses dos credores e da atividade econémica sao alguns
dos beneficios que justificam a aplicacao do principio da fungao social no processo de
recuperacao judicial.

A parte final do trabalho ficou a cargo da anadlise de conteudo da pesquisa
empirica de 241 aco6rdaos, traduzidos em todo o substrato jurisprudencial das 5.2 ¢ 6.2
Céamaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
especializadas em recuperacao judicial, que referenciam os temos recuperacao

judicial e funcdo social. Catalogou-se a jurisprudéncia em temas principais, para a
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melhor cognicao légica da aplicagédo do principio da funcao social no bojo do processo
de recuperacao judicial. 32,37% das decisdes trataram sobre plano de recuperacao
judicial (e a manutencdo da aprovacao), 23,66% das decisbes com aplicacao
“disfuncional”, 11,62% sobre o tema créditos, 10,37% a respeito do processamento
da recuperacgao judicial, 9,13% sobre a manutencdo de bens e servigcos essenciais,
3,32% sobre baixa do registro nos cadastros de inadimplentes e sustacdo de
protestos, 2,49% da assembleia geral de credores, 2,07% da matéria acesso a justica,
2,07% sobre tributario e negativas fiscais, 1,66% sobre outros assuntos, e 1,24%
sobre afastamento da convolacao em faléncia.

Os resultados demonstraram a aspiragao empirica do principio da fungao social
no processo de recuperacao judicial. Apontando para critérios objetivos de utilizagéao
de um principio de conotagao abstrata, o traco comum que se infere € que quando é
aplicada a funcao social no processo de recuperacao judicial, os critérios utilizados
levam em consideracao consequéncias possivelmente concretas.

Isso ficou evidente quando 23,66% da jurisprudéncia pesquisada apontou para
decisbes com aplicacdo “disfuncional” (entende-se por aplicacdo disfuncional da
funcdo social todos os casos em que a jurisprudéncia aplicou o principio
fundamentalmente para nao conceder as pretensées das empresas em recuperacao
judicial, quando a situacao do caso concreto ja nao atendia as funcionalidades sociais
ou ante a inexisténcia de preservacao da empresa e seus beneficios a sociedade). Ja
0s outros 76,34% da jurisprudéncia demonstraram um comportamento pragmatico na
aplicacao do principio da funcao social, sempre vinculado ao principio da preservacao
da empresa.

O resultado que se identificou a partir da catalogacdo sistematica € o
afastamento da percepcado metafisica que o principio da funcao social assume se
interpretado apenas teoricamente, desassociado da realidade material. E preciso sair
do subjetivismo que encobre o principio da funcao social para o uso de elementos
objetivos que justifiguem a aplicacao empirica do instituto. O carater abstrato deve dar
lugar ao pragmatismo. O supedaneo que alicer¢a as jurisprudéncias analisadas é o
principio da preservagao da empresa, interpretado conjuntamente com o principio da
funcao social.

Em nivel de exemplificacdo de um caso concreto estudado, a fungcédo social
materializa-se quando a jurisprudéncia, mantendo a aprovacdo do plano de
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recuperacado judicial, preserva aproximadamente 1500 empregos, mantendo a
atividade empresarial e a funcionalidade social — como foi o caso em um dos
julgados.?5

Os excessos, no entanto, ndo sao tolerados, principalmente quando
demonstrada a inviabilidade econ6mica da empresa. Na pesquisa, identificou-se
hipbteses em que, mesmo as recuperandas usufruindo de todos os incentivos da
recuperacao judicial, ndo demonstraram indicios de superagdo da crise e de
manutencdo da atividade empresarial, paradoxalmente com o propdsito do instituto.
Nesses casos, houve a aplicacdo disfuncional” do principio da funcao social,
convolando a recuperagao em faléncia.?%®

Os resultados encontrados demonstram que a jurisprudéncia reconhece a
funcéo social no processo de recuperacao judicial, com o propdsito de viabilizar a
superacao da crise econdmico-financeira, permitir a manutencao da fonte produtora,
dos empregos e preservar os interesses dos credores. O principio da funcao social
estd umbilicalmente ligado ao da preservacdo da empresa. Verificou-se que o
principio da funcéo social é género, enquanto o principio da preservacao da empresa
€ espécie.

Identificar, em um contexto abstrato, com todo o subjetivismo que circunda o
principio da funcdo social, de implicacbes genéricas que comportam hipbteses
variadas de aplicacao, foi uma das dificuldades encontradas no decorrer da pesquisa.
Os aspectos objetivos, empiricos, capazes de afastar essa metafisica, ficaram a cargo
da analise de conteddo da pesquisa jurisprudencial, que serviu de epicentro para a
aproximacao da ciéncia ao direito.

Nesse contexto, confirmou-se a hipétese inicial do trabalho de que, de fato, a
aplicagéo do principio no escopo elegido opera de forma material, afastando-se de
uma interpretacado meramente abstrata e tedrica de fungéo social. Para concluir, ndo
obstante o conceito doutrinario de fungéo social, com conotacao mais filoséfica, certo
€ que se identificam aspectos materiais quando estudada a entonacédo da funcao

social no processo de recuperacao judicial.

254 Acordao n.c 70075757369, relatado pelo Des. Jorge André Pereira Gailhard, julgado em 26.09.2018
pela 5.2 Camara Civel.

255 Acordaos n.os 70059457242 e 70067286146, de relatoria do Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julgados
respectivamente em 06.08.2014 e 06.04.2016 pela 5.2 Camara Civel.
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