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Resumo: A Lei n® 11.101/2005 introduziu no ordenamento juridico bra-
sileiro a recuperacao judicial e extrajudicial de empresas. Sua chegada
foi muito aguardada e debatida no ambito econdémico nacional, pois
visava solucionar os problemas das empresas economicamente viaveis
que passavam por dificuldades financeiras e econdmicas. Sua receptivi-
dade, contudo, quedou aquém do desejavel, na medida em que poucas
agOes tratando de recuperacao judicial foram ajuizadas desde entao.
Teoriza-se que dentre as causas para tal fato estdo a onerosidade que
a instauracdo do processo acarreta e a excessiva autonomia conferida
aos credores, com o Judiciario atuando, na maior parte das vezes, em
fungao meramente homologatoria. Teoriza-se, ademais, que o diploma
normativo em comento nao esta em conformidade com o ordenamento
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constitucional. Este artigo se propoe, assim, usando como metodologia
a analise sistematica dos dispositivos da Lei n® 11.101/2005 em face da
Constituigao Federal, a buscar tese voltada ao equilibrio entre as partes,
a maior autonomia do juiz - para, inclusive, declarar de oficio instrugao
pericial - e a prestigiagdo do principio da isonomia como mecanismos
balizadores da efetividade do processo de recuperacao de empresas.
Ao final, conclui-se que a Lei n® 11.105/2005, apesar de ser evidente
avango em relagao a legislacao anterior, acaba por também violar prin-
cipios constitucionais, ao concentrar poder nas maos dos credores e ao
conceder ao Judicidrio papel meramente homologatorio, fazendo-se
necessario esfor¢os legislativos para contrabalancear essa realidade.

Palavras-chave: Lei n® 11.101/2005. Faléncia. Recuperagao. Principios
Constitucionais. Processo Falimentar.

Abstract: The Law n. 11.105/2005 introduced in Brazilian’s legal system
the judicial and extrajudicial recuperation of businesses. Its arrival was
very anticipated and discussed within the national economics scope,
for it aimed to solve the problems of financially viable companies whi-
ch were in financial and economic difficulties. Its receptivity, however,
was below expectations, because few judicial actions involving judicial
recuperation were proposed since then. It is theorized that among the
causes for this fact are the financial burden that its proposal causes to
the companies and the excessive autonomy granted to creditors, with
the Judiciary acting, most of the times, in a mere ratifying role. It is
theorized, in addition, that the law in comment is not in conformity
with the constitutional system. It is further proposed, therefore, thesis
on the balance between the parties and to a greater autonomy to the
judges - to even declare forensic instruction without ado - and to the
prestige of the principle of equality as the balancing mechanisms to the
effectiveness of the recuperation of companies. This article proposes,
therefore, by using as methodology the systematic analysis of the clau-
ses in 11.101/2005 Law before the Federal Constitution, to find a thesis
that aims balancing the parties, and to a greater autonomy to the judges
— to even declare forensic instruction without ado - and to the prestige
of the principle of equality as the balancing mechanisms to the effecti-
veness of the recuperation of companies. In the end, the conclusion is
that the 11.105/2005 Law, despite being an evident advance compared
to the previous legislation, in the end also violates constitutional prin-
ciples, by concentrating power at the creditors hands and offering to
the Judiciary a mere ratifying role. It is necessary, therefore, to expend
further legislator efforts in order to counterbalance this reality.
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1 Introducao

E lugar comum ressaltar a importancia que a atividade em-
presarial assume para o desenvolvimento econdémico de um pais.
Evidéncia empirica dessa assertiva encontra-se na propria Cons-
tituicao Federal, a qual, em seu titulo “Da Ordem Econdmica e
Financeira”, consagra a livre iniciativa econdmica e a valoriza¢ao
do trabalho humano - incluido, ai, nao s6 o executado pelo traba-
lhador empregado, mas pelo préprio empresario - como forma
de garantir o desenvolvimento da iniciativa privada.

Nesse contexto, foi editadaaLein®11.101, de 9 de fevereiro
de 2005, na qual se regulamentou a recuperacao judicial de em-
presas como mecanismo para salvaguardar a economia nacional
ao fornecer condi¢des as empresas em problemas financeiros de
se reestruturar e manter-se em funcionamento. Contudo, a cria-
¢ao desse instituto nao surtiu os efeitos esperados, a julgar pela
baixa quantidade de pedidos de recuperacao pugnados em jui-
zo desde a publica¢ao da lei em comento. Constata-se uma série
de empecilhos para sua efetivagao, dentre os quais o alto custo
para o levantamento das causas da crise e ndo pagamento dos
profissionais habilitados nos autos, e a excessiva autonomia dos
credores para decidir o destino da empresa devedora.

Pode-se afirmar que a raiz do problema esta no fato de que
a lei de recuperagdes judiciais nao primou por prestigiar a iso-
nomia entre as partes envolvidas no processo de recuperagao.
A decisao sobre a concessao ou nao do plano de recuperacao,
na pratica, cabe precipuamente aos credores. Nao se pode olvi-
dar que esses, por vezes, ressentem-se da situacao do empresario
inadimplente, desinteressam-se por acompanhar a situagao ou
mesmo buscam efetivamente prejudica-lo por despeito ou vin-
ganga.

Considerando tal realidade, este breve trabalho busca rea-
lizar uma andlise sistémica da Lei n® 11.101/2005 diante do orde-
namento juridico, especialmente no que tange ao sopesamento
dos principios e garantias constitucionais aplicaveis ao empresa-
rio e a empresa a recuperar.
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Para tanto, inicialmente se discorre brevemente sobre o
contexto de elaboracao da Lei n® 11.101/2005, abordando-se a
voo de pdssaro os principios basilares que a orientaram.

Ato seguido, trabalha-se na andlise sistematica da lei referi-
da com a Constitui¢ao Federal a guisa de se apresentar algumas
conclusodes préprias sobre sua constitucionalidade. Por fim, rea-
liza-se um levantamento da efetividade do instituto da recupera-
¢ao judicial a luz do resultado da pesquisa.

2 A elaboracao da Lei n®11.101/2005

Nao é desarrazoado afirmar que o Decreto-Lei n® 7.661, de
21 de junho de 1945, que regia os institutos da faléncia e da con-
cordata no direito brasileiro, ndo mais cumpria sua fungao social.
Ocorre que o diploma legal referido vinha sendo utilizado em
um contexto socioecondmico totalmente diverso do de quando
foi criado. A época, o Brasil possuia um parque industrial mi-
nusculo, e sentia ainda os efeitos da Segunda Guerra Mundial,
recém-finda.

O diploma normativo em estudo, pois, se encontrava de-
fasado e mostrava-se inadequado as necessidades de manu-
tencao da vida da empresa em vias de concordata, ou mesmo
na sua rapida liquidagado para garantir o crédito dos credores.
Regia situagdo morosa, onerosa e prejudicial tanto aos cofres
do Estado quanto ao préprio devedor, que raramente via fim
satisfatdrio.

Esse o contexto no qual surgiu a Lei n® 11.101/2005, nascida
com a dificilima missao de regular e organizar o procedimento
falimentar no Brasil, bem como de introduzir a recuperagao ju-
dicial como alternativa a concordata. O tramite do projeto de lei
que a instituiu demorou 11 anos.

O Projeto de Lei n® 4.376/93, que a instituiu, proposto sob
a iniciativa do Poder Executivo, sofreu iniimeras emendas em
sua tramitacdo, fruto da forte pressdao exercida pelas entidades
representativas do comércio, da industria e das institui¢des fi-
nanceiras, todas, logicamente, detentoras de nitido interesse na
questao.

Finalmente, o projeto foi sancionado pelo presidente da
Republica no dia 9 de fevereiro de 2005, passando a vigorar no
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dia 9 de junho de 2005, valendo para todos os pedidos de decla-
ragao de faléncia a partir de entao.

No relatério do Projeto de Lei da Camara (PLC) n®71/2003
(de n®4.376/93, na Casa de origem), o relator destacou uma série
de principios que deveriam orientar a nova lei a ser aprovada,
brevemente abordados na sequéncia:

— Preservacao da empresa: No Direito Falimentar, uma
das maiores preocupagdes dos juristas sempre foi a busca por
meios de evitar a “quebra”, historicamente efetivada, no entan-
to, tendo em vista primordialmente os interesses dos credores ou
dos devedores, sem atentar para a funcao social da empresa. Com
a nova lei, buscou-se prestigiar o funcionamento das empresas
insolventes atentando para o impacto que o fechamento de suas
portas acarretaria ao mercado e aos trabalhadores daquela.

Calixto Salomao Filho (1998, p. 32), ao abordar os diversos
interesses envolvidos na empresa, afirma:

[...] O interesse da empresa nao pode ser mais identifi-
cado, como no contratualismo, ao interesse dos socios
nem tampouco, como na fase institucionalista mais
extremada, a autopreservacao. Deve — isso, sim, - ser
relacionado a criagao de uma organizagao capaz de es-
truturar de forma mais eficiente — e aqui eficiéncia é
a distributiva, e ndo a alocativa — as relag¢des juridicas
que cria.

Veé-se, pois, na convergéncia dos ensinamentos do doutri-
nador em estudo, que a nova lei buscou, em sua origem, pres-
tigiar o preceito constitucional do artigo 170 da CRFB/88, ¢é di-
zer, a liberdade de iniciativa mediante a valorizagdo do trabalho
humano, mesclando a ordem puramente capitalista de um teor
marcadamente social.

— Separacao dos conceitos de empresa e de empresario:
Sob a égide do Decreto-Lei n° 7.661/45, na impossibilidade de
pagamento do passivo quirografario e da preservacao da ativi-
dade, tanto o empresario como a empresa, na pratica, tinham sua
faléncia decretada, visto que a concessdao da concordata reque-
ria o exame da conduta do empresario, realizado pela andlise de
uma série de critérios legais. Tal normatizacao ja era criticada por
Requido na vigéncia do Decreto-Lei sub judice:
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Seria, em nosso entender, deploravel que a sociedade,
como uma pessoa juridica, fosse impedida de obter
concordata porque um socio-gerente ou diretor tivesse
praticado um dos crimes constantes da enumeragao da
alinea III do art. 140. Os demais sdcios e acionistas so-
freriam a punicao, violando-se o principio fundamen-
tal de que a punigao ndo deve passar da pessoa do cri-
minoso. Sustentamos, pois, que a sociedade comercial
pode impetrar concordata, muito embora seus dirigen-
tes, a essa altura destituidos pelos acionistas, tenham
sido condenados pela pratica de delito impeditivo de
concordata. Os dirigentes que os substituirem poderao
requerer a concordata, dando cumprimento a decisao
da assembleia geral respectiva. (1995, p. 31, v. 2).

A nova lei, assim, inspirada nas hodiernas correntes do di-
reito comercial, visou delinear claramente os conceitos de em-
presa e de empresario, definindo este como o sujeito que exerce
atividade empresarial, e aquela, como a atividade econdmica or-
ganizada para a producao ou circulacao de bens ou servigos. A
principal novidade produzida por essa inovacao paradigmatica
foi que a recupera¢ao da empresa, em tese, nao pressupoe a recu-
peracgao do empresario, que podera ser afastado caso se verifique
ser esse procedimento necessario.

— Recuperacdo das sociedades e empresarios recupe-
raveis e retirada do mercado de sociedades ou empresarios
nao recuperaveis: Os principios recém-mencionados sdo com-
plementares entre si. Pelo Decreto-Lei n® 7.661/45, a concessao
da concordata lastreava-se em presuncao de insolvéncia, com
base nos fatores enumerados em seu artigo 2°. A lei nova, por
sua vez, voltou-se a lastrear a concessao de recuperacao judicial
com a analise das causas que potenciaram a crise econdomica
da empresa, visando garantir que aquelas aptas a recuperar-se
pudessem manter-se funcionando durante o processo de recu-
peragao.

Ora, essa iniciativa representa avango significativo a ater-
rissar a ideia de recuperacdao da empresa. A analise pormeno-
rizada dos fatos que ocasionaram sua insolvéncia permite aos
especialistas verificar sua viabilidade econdmica, vital para que
se possa “separar o joio do trigo”. Feita a analise, viabiliza-se a
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recuperacgao das empresas que apresentarem condigdes de reer-
guer-se. Do mesmo modo, na hipétese de que se conclua que a
recuperagao causara mais prejuizos que lucros as partes envolvi-
das, proceder-se-4 a sua liquidacao.

— Protecao aos trabalhadores: Em analise historica, torna-
se clara a necessidade premente de se proteger os direitos dos
trabalhadores, tao maltratados diante dos abusos estimulados
pelo liberalismo cléssico e pela revolugao industrial.

O Projeto de Lei buscou, pois, prestigiar os artigos 7% a 11
da Constituicao Federal de 88. Os créditos trabalhistas estao con-
templados em diversas passagens da Lei de Faléncias e de Re-
cuperacao de Empresas. A guisa de informacio, cite-se que os
créditos trabalhistas foram expressamente excluidos da recupe-
ragao judicial pela inteligéncia do artigo 161, § 1° da Lei de Recu-
peracao e Faléncias, quando afirma que “nao se aplica o disposto
neste Capitulo a titulares de créditos de natureza tributdria, de-
rivados da legislagao do trabalho ou decorrentes de acidente de
trabalho, assim como aqueles previstos nos arts. 49, § 3% e 86,
inciso II do caput, desta Lei.” (Grifo do original).

Citem-se, ainda, os artigos 37, 41, 52, 83 e 141 do diploma
normativo, todos os quais revelam o tratamento diferenciado
conferido ao crédito trabalhista na nova Lei de Faléncias.

— Redugao do custo do crédito no Brasil: O valor levan-
tado na fase de liquidacgdo, sob a vigéncia do Decreto-Lei n®
7.661/45, soia ser insuficiente para pagar sequer os créditos tra-
balhistas e tributarios da empresa. Buscou-se, pois, reduzir a
inseguranca dos credores com garantia real acerca da recepcao
do que lhes era devido mediante a adogao de medidas como o
pagamento de créditos tributdrios somente apds o pagamento
das obrigacOes com garantia real e a limitagao da preferéncia dos
créditos trabalhistas ao valor de 150 (cento e cinquenta) salarios
minimos. O escopo ultimo era proteger o crédito e manter baixa
a taxa de juros, em reflexao bastante atualizada com os anseios
da industria brasileira de bens e servigos.

— Celeridade e eficiéncia dos processos judiciais e Segu-
ranca Juridica: A faléncia e a recuperacao visam, em sua essén-
cia, a satisfacdo dos credores mediante a maximizacao dos ativos
do falido. O Projeto de Lei visou, assim, a celeridade da trami-
tacdo do procedimento falimentar, sempre criticado pela dou-
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trina justamente em funcdo de sua morosidade. Nesse sentido
pronuncia-se, por exemplo, Fazzio Janior:

Nao ¢é de hoje que a doutrina e a jurisprudéncia se re-
petem, até cansativamente, nas criticas a eternizagao
dos processos de faléncia. A extingdo do empresario
insolvente que, necessariamente, na lei, ja é morosa,
revela-se, na pratica, um arrastado e infrutifero suce-
der de atos processuais em prejuizo dos credores, da
atividade empresarial e do mercado. Nem € necessario
enaltecer os inconvenientes suscitados pela burocracia
processual que marca a agonia do devedor. (2005, p.
243-244).

Por 6bvio, ndo é demais ressaltar a necessidade de obser-
vancia as garantias processuais. A celeridade e a eficiéncia pro-
cessuais nao se obtém pela simples mudanga legislativa, pois
devem ser acompanhadas da reestrutura¢ao do Poder Judiciario.

Fez-se necessario, assim, a elaboracao de mecanismos para
garantir a seguranca juridica nas rela¢des falimentares, especial-
mente no que tange as faléncias e concordatas ja em curso quan-
do da entrada em vigor da lei nova. Por tal razdo, por exemplo, a
Lein®11.101/2005 previu o disposto no artigo 192, determinando
que “esta lei nao se aplica aos processos de faléncia ou de con-
cordata ajuizados anteriormente ao inicio de sua vigéncia, que
serdo concluidos nos termos do Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de
junho de 1945.”

— Participacao ativa dos credores: Em andlise histdrica
dos procedimentos falimentares no Brasil € possivel verificar a
excessiva autonomia conferida aos credores, que, no entanto, ja-
mais obteve o éxito almejado, potenciando a atuagao judicial no
intuito de coibir fraudes e garantir o escorreito tramitar proces-
sual. Na nova Lei de Faléncias, a participacao ativa dos credores
depende da convergéncia de interesses entre todos os participan-
tes do processo, eis que o seu artigo 56 determina que “haven-
do objegao de qualquer credor ao plano de recuperacao judicial,
0 juiz convocard a assembléia-geral de credores para deliberar
sobre o plano de recuperacao”. Em adigao, o § 4° do artigo em
estudo estabelece que “rejeitado o plano de recuperacao pela as-
sembleia-geral de credores, o juiz decretara a faléncia.”
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— Maximizagao do valor dos ativos do falido: Buscou-se,
nanova legislacdo, evitar a deterioragao de bens pelo desuso, sua
desvalorizacao por se tornarem ultrapassados, gastos desneces-
sarios com sua guarda, etc. Para isso, abreviou-se o procedimen-
to falimentar em sua fase de liquidagao, permitindo-se seu inicio
imediatamente apos a juntada aos autos do inventdrio de bens
do autor e concluida a arrecadagao. Introduziu-se, ainda, a pos-
sibilidade de venda pela modalidade de pregao, combinando a
alienagao do ativo por lances e por melhor proposta, nos termos
do artigo 142, § 5° da LRF.

— Desburocratizagdo da recuperacio de microempresas
e empresas de pequeno porte: Prestigiou-se, ademais, o “trata-
mento favorecido as empresas de pequeno porte” previsto no
artigo 170, IX, da Constituicao Federal de 88, decorrente, por ex-
tensado, do principio constitucional da isonomia.

Introduziu-se, assim, na se¢cao V da lei nova, plano de re-
cuperagao judicial especifico para microempresas e empresas de
pequeno porte, de utilizagao facultativa.

— Rigor na punicao de crimes relacionados a faléncia e a
recuperacao judicial: Com o intuito de inibir os abusos rotineira-
mente perpetrados na atividade empresarial, voltou-se a lei nova
também para a ampliagao do rol de tipos penais previstos para
crimes falimentares, bem como o acréscimo das penas previstas
para essas condutas. A esse respeito, Renato de Mello Jorge Sil-
veira menciona:

A inovagao legislativa, ao menos na seara penal, amplian-
do o rol de protecao também a situagoes de recuperagao
de empresas, coaduna-se com as modernas tendéncias
dogmaticas empresariais. Isso, contudo, traz a reboque,
efeitos perversos inegaveis. Muitos dos novos tipos pe-
nais recriminados repousam ancora na idéia preventiva
do perigo. Nao se trata como comumente faz o Direito
penal, de repressao ao dano ou perigo concreto de dano
ao bem juridico protegido, mas, unicamente, a uma
projecio futura de dano. E fato que a revogada Lei de
Faléncias, da mesma forma, ja previra tal situacdo, mas
a ampliagao desta situagdo é perceptivel. [...] A lei pre-
térita, sem duavida, necessitava de incrementos. Muitos
deles, como se mostram, sdo, no entanto, de duvidavel
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aceitacao e de rigor excessivo. Nao obstante, cabera no
futuro, aos Tribunais, o derradeiro entendimento quanto
a admissibilidade das novas previsoes, estabelecendo-
se assim, uma vertente de politica criminal judicial. [...]
A simplista tese de defesa do processo de recuperacao
ou institutos resguardando a faléncia nao pode de for-
ma alguma suplantar o lastro garantista observado em
principios constitucionais como o da ultima ratio, da le-
sividade, da proporcionalidade ou da culpabilidade. Se
a isso nao se cuidar, estar-se-a correndo o risco inaudito
de, ao contrario do pretendido, nao se evoluir na ciéncia
e aplicacdo legal. (SILVEIRA, 2005, p. 297-298).

Vé-se, pois, a preocupacao do legislador em arquitetar di-
ploma normativo que prestigiasse a situagao econdmica do Pais
na segunda metade da década de 2000, visando fundamental-
mente ao desenvolvimento econdmico e a prote¢ao da atividade
empresarial e dos trabalhadores, prezando, ademais, pela celeri-
dade na tramitagao do procedimento falimentar.

Acrescente-se que o Projeto, tendo em mente a principio-
logia destacada, voltou-se a estruturacao do processo de recupe-
ragao judicial, o qual permite que empresas em dificuldades de
solvéncia possam manter-se funcionando ao passo que adminis-
tram seu débito.

Em outras palavras, trataram de normatizar anseios anti-
gos da classe empresarial e financeira brasileira. As empresas em
dificuldade de liquidez poderiam fazer um projeto de recupera-
¢ao sem que suas atividades sofressem solucao de continuidade
e sem que houvesse comprometimento das caracteristicas, prazo
e valores dos créditos constituidos.

3 A Lein®11.101/2005 a luz da Constituicao Federal

Abordam-se, na continuidade, alguns aspectos relevantes
da analise que constitui o escopo desta investigagao.

3.1 Hermenéutica da ordem economica constitucional

Faz-se necessdrio, para a escorreita andlise do tema a ser
abordado, discutir, mesmo que brevemente, sobre como a Cons-
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tituicao Federal de 88 tratou de disciplinar a ordem econdmica e
as garantias do processo, ressalvando os principios constitucio-
nais aplicaveis a questdo, a fim de propiciar a analise sistémica
do tema.

Acerca da necessidade de sistematizacao da norma para a
sua insercao no ordenamento juridico, inaceitavel seria olvidar-se
das palavras de Bobbio (1991, p. 19), ao afirmar que “na realidade,
as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em
um contexto de normas com relagoes particulares entre si. Esse
contexto de normas costuma ser chamado de ordenamento”.

Robert Alexy, por sua vez, trata da distingao entre regras e
principios como chave para solucionar a dogmatica dos direitos
fundamentais, marco para a sua compreensao, como se pode vi-
sualizar em suas proprias palavras, a seguir:

Tanto regras como principios sdo normas, pois ambos
dizem o dever-ser. A distin¢dao entre ambos é a distin-
¢ao entre dois tipos de normas. Dentre os diversos cri-
térios propostos para a sua diferenciacao, cita-se aquele
em que os principios sao normas de um grau maior de
abstracao, enquanto as regras possuem um grau menor
de generalidade. (2002, p. 81-86).

Partindo-se do pressuposto de que as teses ventiladas pe-
los dois grandes mestres sao verossimeis, chega-se a conclusao
de que a analise da principiologia normativa da Constituicao Fe-
deral, tanto em seu eixo material (observancia aos direitos fun-
damentais) como processual (observancia as garantias do pro-
cesso), é imprescindivel para se realizar a inser¢ao sistematica
da norma no ordenamento juridico. Nesse sentido, leciona Ana
Paula de Barcellos de maneira precisa:

Isso ainda é mais nitido quando se cuida de principios
constitucionais, pois aqui estarao associadas as suas ca-
racteristicas de norma-principio com a superioridade
hierarquica da propria Constitui¢ao. Como conseqiién-
cia da eficacia interpretativa, cada norma infra-consti-
tucional, ou mesmo constitucional, devera ser interpre-
tada de modo a realizar o mais amplamente possivel o
principio que rege a matéria. (2002, p. 82).
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Assim, tendo-se a nogao conceitual de principio e da im-
periosidade de sua atencao ao se realizar a andlise sistemati-
ca de uma norma no ordenamento juridico, pode-se abordar
constitucionalmente a inser¢ao da Lei n® 11.101/2005 no sistema
patrio.

Tendo-se em mente os principios balizadores do Projeto de
Lei que virou a Lei n® 11.105/2005, j& discutidos no capitulo an-
terior, percebe-se claramente que intentaram, ao menos no pla-
no das ideias, prestigiar a ordem constitucional quando de sua
elaboracao. Resta ver, contudo, até que ponto a eficdcia de sua
instauracado esta vinculada a observancia a dita ordem constitu-
cional.

As diretrizes previstas pelos constituintes de 1988 para a
economia nacional encontram-se sob o titulo “Da Ordem Econo-
mica e Financeira”, e devem ser interpretadas de forma integra-
da aos demais dispositivos constitucionais. A ordem econdmica
fundamenta-se na valorizagao do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, e tem por fim assegurar a todos existéncia digna e acor-
dante com a justiga social.

Sob o tema, Machado Horta expoe que:

A Ordem Econdmica e Financeira nao ¢ ilha normativa
apartada da Constituicao. E fragmento da Constituigao,
em uma parte do todo constitucional e nele se integra.
A interpretacdo, aplica¢do e a execugdo dos preceitos
que a compdem reclamam o ajustamento permanente
das regras da Ordem Econdmica e Financeira as dispo-
si¢des do texto constitucional que expraiam nas outras
partes da Constitui¢do. A Ordem Econdmica e Finan-
ceira é indissociavel dos principios fundamentais da
Reptblica Federativa e do estado democratico de Di-
reito. Suas regras visam atingir os objetivos fundamen-
tais que a Constituigao colocou na meta constitucional
da Republica Federativa do Brasil. [...] A concretizagao
dos principios que informam a Ordem Econdmica € in-
separavel dos Direitos e Garantias Fundamentais, que
asseguram aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade [Constitui¢ao
Federal, artigo 5]. (1995, p. 301).
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Ivo Dantas (2000) afirma que existem trés dimensdes a se
considerar sobre a ordem econdmica: a ontoldgica, compreen-
dendo os fundamentos faticos como o trabalho, os meios de pro-
dugao e a livre iniciativa; a axioldgica, que corresponde aos prin-
cipios que atuam como orientadores da intervengao do Estado, a
exemplo da soberania, da fungao social da propriedade, da livre
concorréncia; e, por fim, a teleoldgica, consistente no resultado a
ser alcancado com a sua intervencao. Partindo-se dessa diferen-
¢a metodoldgica, pode-se encontrar o ponto comum sob o qual
deve ser analisada a Lei n® 11.101/2005 a luz constitucional.

A ontologia da ordem econdmica se justifica com a evo-
lucao das relagdes mercantis, financeiras e industriais do Brasil,
cujos exercicios de normatiza¢ao culminaram na instauragao do
titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira” pela Carta Magna de
88.

E facil aferir os principios fundamentadores da axiologia
da ordem econdmica, pois estdo expressamente dispostos no ar-
tigo 170 da CRFB/88, o qual dispde:

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os dita-
mes da justiga social, observados os seguintes princi-
pios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de peque-
no porte constituidas sob as leis brasileiras e que te-
nham a sua sede e administragao no pais.

Sobre esses principios, ressalte-se, devem incidir os princi-
pios gerais do direito, os direitos e garantias individuais e sociais
e demais normas constitucionalmente balizadoras. Seja como
for, é comezinho destacar que o constituinte origindrio, ao tratar
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da ordem economica, conferiu aos dispositivos constitucionais
aplicaveis conteudo programatico, a teor dos ensinamentos de
Bonavides, quando afirma que:

Das normas constitucionais, a programatica ¢ a que
maior fragilidade apresenta, no que tange a sua efica-
cia e juridicidade. Para buscar o seu alcance e finalida-
de o método interpretativo que melhor se adéqua € a
analise historico-teleoldgica. As normas programaticas
refletem a mudancga dos valores e da sociedade. [...] a
rigor a norma programatica vincula comportamentos
publicos futuros. Mediante disposi¢des desse teor, o
constituinte estabelece premissas destinadas, formal-
mente, a vincular o desdobramento da agao legislativa
dos orgaos estatais e, materialmente, a regulamentar
certa ordem de relagdes. (2004, p. 247).

Estabeleceram-se constitucionalmente, portanto, as dire-
trizes gerais e os principios norteadores a serem seguidos pelo
legislador, ao qual foi conferida a atribuicdo de prestar-lhes con-
sisténcia e efetivagao. A ordem econdmica, assim, nao se esgota
em seu conteudo constitucional, antes, é implementada e efe-
tivada pela legislacdao infraestatal. Em outras palavras, cabe ao
legislador ordindrio garantir a aten¢ao da ordem econdmica aos
principios e garantias constitucionais.

Essa missao se torna mais complicada ao se atentar para o
fato de que o constituinte de 88, ao abordar a ordem econdmica,
findou por intentar conciliar principios voltados claramente ao
neoliberalismo econdmico (propriedade privada, livre iniciativa,
liberdade de contratacao, livre concorréncia) com outros de ca-
rater notoriamente socialista (valorizacao do trabalho, busca do
pleno emprego, funcgao social da empresa). Os fundamentos da
Ordem Econdmica constitucional, assim, revelam a preocupacao
do constituinte originario em adotar uma economia capitalista
tingida com fortes cores sociais. Estabeleceram-se, ademais, me-
canismos de intervencao estatal na ordem econdomica de forma
moderada, que acabam por funcionar como agentes mediadores
dessas posicoes — a primeira vista — dicotomicas.

Por fim, a funcao teleoldgica da ordem econdmica consiste
em assegurar a todos existéncia digna, reduzindo as desigualda-
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des e possiveis injusti¢as produzidas pelo capitalismo. O equili-
brio entre os principios liberais e sociais previstos na Carta Mag-
na, portanto, deve ocorrer a luz da dignidade da pessoa humana.
A dificuldade de materializacao reside, entretanto, na abrangén-
cia de conceituacgao dessa dignidade.

Pela analise dos fundamentos da Ordem econdmica, a con-
clusao obvia é que o fator determinante da efetivacao dos prin-
cipios constitucionais garantidores dessa ordem ¢é o Estado, que
existe para estar a servigo das pessoas, nao o oposto.

3.2 Principios constitucionais aplicaveis ao processo falimen-
tar

Como ja cedico, a Constituicao Federal estabeleceu uma
série de principios reguladores e estabilizadores da Ordem Eco-
nomica Constitucional que funcionam como norteadores da
atuacao do legislador infraconstitucional, responsavel pela sua
efetivacao. Trata-se de balizadores materiais a aplicagao da le-
gislacdo infraconstitucional. Tais principios incluem, mas nao se
restringem, a soberania nacional, propriedade privada, funcao
social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor
e do meio ambiente, reducao das desigualdades regionais e so-
ciais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido as empre-
sas de pequeno porte.

Sem embargos, cumpre explicitar os principios constitu-
cionais aplicaveis ao processo. Isso porque é comezinho que a
Lei n® 11.101/2005 possui conteudo misto, a sua vez adjetivo e
substantivo, uma vez que também dispde sobre a parte proces-
sual aplicavel aos processos de faléncia e de recuperacao de em-
presas.

Quando dois ou mais individuos possuam interesses con-
trapostos em relacdao a um bem, e houver resisténcia de uma das
partes em relacdo a outra, tem-se um litigio. A composigao des-
ses interesses, por sua vez, é realizada pelo Estado por intermé-
dio de sua fungao jurisdicional. Antonio Carlos Aratjo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2000, p.
24) caracterizam a funcao jurisdicional como “a capacidade que
o estado tem de decidir imperativamente e impor decisdes”. Esse
servico se instaura por meio do direito de agao, que os autores
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qualificam como “o direito ao exercicio da atividade jurisdicio-
nal (ou o poder de exigir esse exercicio).” (p. 247). O exercicio do
direito de agdo pelas partes atrai o exercicio da atividade jurisdi-
cional pelo Estado, de sorte a formular posicionamento juridico
que garantird a composicao da lide formada.

Isso posto, a Constituicdo Federal alberga uma série de
principios que norteiam a atividade jurisdicional do Estado e,
em consequéncia, a legislacao infraconstitucional processual. Ci-
te-se o rol estabelecido por José Cretella Neto:

- Principio da ampla defesa;

- Principio do contraditorio;

- Principio da igualdade das partes perante a lei;

- Principio da imparcialidade do juiz;

- Principio do duplo grau de jurisdigao;

- Principio da motivagao das decisoes judiciais;

- Principio da publicidade do processo e dos atos pro-
cessuais. (2002, p. 78).

O mesmo autor, em complementa¢ao a enumeragao dos
principios constitucionais, expoe:

As regras existentes na Constituicdo Federal, que
enunciam os principios processuais, destinam-se a es-
tabelecer garantias para o processo, e nao estao limita-
das aos diversos incisos do art. 5°., também no capitulo
reservado ao Poder Judiciario encontram-se diversos
dispositivos relacionados diretamente com o bom de-
senvolvimento do processo, tais como as garantias as-
seguradas ao juizes e aos tribunais (arts. 95 e 96), bem
como o dever de motivacao e a publicidade dos atos
processuais (art. 93). [...] (CRETELLA NETO, 2002, p.
38-39).

Sobre esses, cabe ressaltar, incide um superprincipio, o do
devido processo legal. Trata-se de garantia do cidadao que as-
segura tanto o exercicio do direito de acesso ao Poder Judiciario
como o desenvolvimento processual de acordo com as normas
previamente estabelecidas. Para Cretella Neto, esse principio nao
estd atrelado somente a observancia do procedimento aplicavel:
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No Estado de Direito, a elaboragao da lei deve obede-
cer a critérios que atendam ao senso de justica e aos
preceitos constitucionais de aplicagdo da norma pelo
Poder Judiciario, possibilitada pela via do processo. De
um lado, o Estado enuncia o Direito por meio de ato
normativo geral e vinculativo; de outro cabe-lhe solu-
cionar as controvérsias geradas pelas normas que pro-
mulga, ou pela diversidade de interpretacio delas. E
precisamente a conjugacao desses fatores — a lei elabo-
rada de forma regular, correta e razoavel, e sua aplica-
¢ao por um Poder Judiciario independente, utilizando
mecanismo em que as partes sao colocadas em pé de
igualdade quanto as oportunidades que lhes sao ofere-
cidas (ampla defesa, contraditdrio, juiz natural) — que
remete ao conceito de processo justo. [...] O conceito de
due process of law nao se restringe, portanto, a mera
garantia das formas processuais preconizadas pela
Constituicao, mas a propria substancia do processo,
que permite a efetiva aplicacao das lei. (2002, p. 42-43).

Conclui-se, pelo exposto, que a observancia dos principios
constitucionais processuais € obrigatdria, por for¢ca do devido
processo legal, nao sé no que tange ao processo em si, como tam-
bém na propria elaboragao legislativa, que deve atentar para a
principiologia constitucional de sorte a proporcionar a lisura e
celeridade do procedimento que visa instaurar. Cabe observan-
cia principiologica também no momento de concretude normati-
va, é dizer, ao se aplicar a norma procedimental ao caso concreto,
garantindo que os procedimentos eventualmente instaurados se-
jam tteis e produtivos a escorreita solugao da lide.

3.3 Analise constitucional da Lei n° 11.101/2005

Consoante revela o produto de toda a pesquisa efetivada,
j& exposto, vislumbra-se que a Lei n® 11.101/2005 foi formulada
tendo-se em vista a indignacao resultante da inobservancia aos
principios constitucionais vetores da atividade econdmica e aos
principios constitucionais processuais. Percebe-se isso claramen-
te a partir da andlise dos principios balizadores da elaboracgao da
Lei n® 11.101/2005.
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Cabe fazer, contudo, duas criticas a constitucionalidade da
lei, ressaltando-se a distingdo de Roberto Alexy entre norma-re-
gra e norma-principio. Embora haja divergéncias nesse sentido,
como revela a miriade de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
propostas em face da LRF, nao se vislumbrou nenhuma incons-
titucionalidade formal em seus dispositivos a justificar andlise
pormenorizada. Ha, contudo, dois fatos, facilmente verificaveis
a luz da experiéncia concreta desde a instaurac¢ao da referida lei,
que permitem concluir por sua violagao a principiologia consti-
tucional aplicavel por duas vias.

A Lei n® 11.101/2005, conclui-se, positivou procedimento
excessivamente oneroso as partes envolvidas, e nao prestigiou a
isonomia entre as partes, na medida em que garantiu aos credo-
res poderes excessivos para a composi¢ao do processo de recu-
peracgao.

Perceba-se a discrepancia anti-isonémica. A voli¢ao do con-
junto dos credores é expressa pelo quérum obtido na Assembleia
Geral. Contudo, sdi ocorrer de esse qudrum nao representar a
unanimidade dos credores. A vontade dos discordantes e ausen-
tes serd, via de regra, sumariamente excluida da vontade expres-
sa pela AGC. Por outro lado, ao devedor discordante da proposta
apresentada pela AGC so resta a alternativa de concordar, ou ver
decretada sua faléncia. Tal discrepancia evidencia-se ainda mais
se se atentar para o fato de que, na hipotese de divergéncia entre
a decisao do devedor e a da Assembleia Geral de Credores, ndo
lhe cabe sequer requerer ao Judiciario exame pericial do plano e
documentagao que instruiram a inicial de recuperagao.

Além do mais, em razdo disso, o 6érgao judicial acaba por
funcionar como mero homologador da decisao tomada pela As-
sembleia Geral de Credores, que aceita ou rejeita o plano de Re-
cuperagao Judicial da empresa.

Isso se se abordar a questao de um ponto de vista pura-
mente contratualista. Ao se debrugar sobre um ponto de vista
processual, contudo, melhor sorte nao assiste a legislacao sub ju-
dice. Verifica-se, claramente, viola¢ao aos principios da isonomia,
do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da
ampla dilagao probatdria e do livre convencimento motivado do
julgador (vez que a decisdo ¢, em sua esséncia, ditada pela As-
sembleia Geral de Credores).
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Ora, o vicio anti-isondmico apontado potencia todas as
violagdes principiologicas em comento. Se a decisao do julgador
¢ meramente homologatdria do acordo obtido pela AGC, sem a
participacao isonomica do devedor além da propositura de re-
cuperacao judicial, ndo hd a observancia ao devido processo le-
gal, ao contraditdrio ou a ampla defesa. Agrava-se esse fato se se
atentar para a circunstancia de que, uma vez decretada a falén-
cia, nao havera como o falido suspender seus efeitos e retornar a
sua atividade, se verificado posteriormente erro na decisao dos
credores.

A dilacao probatdria, nesse caso, torna-se absolutamente
indcua. Ora, a decisdao da Assembleia Geral de Credores nao é
necessariamente atrelada ao livre convencimento motivado.
Pode, em suma, ser proferida por fatores politicos, econdmicos,
ou mesmo oriundos de relagdes pessoais. A documentacgao e os
estudos efetuados e anexados ao processo — os quais, repise-se,
sao de produgao bastante onerosa — ndo tém garantia alguma de
serem analisados.

Ao final, a aprovagao do plano de recuperacao dependera
da barganha do devedor, do seu poder de convencimento diante
dos credores presentes a Assembleia Geral, e nao da viabilidade
do plano de recuperacao.

Como remediar tal fato a luz da legislagao vigente? A tinica
saida que se vislumbra € garantir a autonomia do Judicidrio nao
s0 em seu poder decisério, como também durante a instrucao
processual. Para a corregao dessa distor¢ao, deverd o juiz obser-
var os principios especificos e constitucionais aplicaveis a espé-
cie.

Ao discorrer sobre o papel da Magistratura no novo direito
concursal, em analise do Anteprojeto de Lei, Jorge Lobo (1996, p.
225) acentua:

Nao obstante tantas vezes mencionada a sua participa-
¢ao no processo, em momentos capitais o juiz nao passa
de um 6rgao meramente homologador das decisdes da
assembléia geral de credores conforme art. 7° e seus §§
2°a 5% em que se lé: “a decisao da assembléia geral, que
aprovar a proposta e o plano de recuperagado (caput e §
2°) sera submetida a homologacao do juiz (§ 3°)! Caso
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a assembléia geral nao aprove a proposta e o plano de
recuperagao, ndo cabe recurso ao interessado! (§ 2° do
art. 8%)”. E evidentissimo que limitar a participagio do
juiz a homologagao das delibera¢des da assembléia de
credores é amesquinhar a fun¢do do Poder Judiciario
no processo de faléncia e de concordata, pois como é
sabido, homologar € ratificar, aprovar, confirmar um
outro ato, dando-lhe eficacia legal e, conforme o caso,
forca obrigatdria. No ato da homologacao, a atividade
jurisdicional, afora expressa previsao legal, cinge-se
a mera verificagdo do cumprimento de formalidades
extrinsecas, nao adentrando, pois, no exame do méri-
to da decisao homologada. Por conseguinte, a fungao
atribuida pelo Anteprojeto ao juiz avilta e apequena,
injustificadamente, a participa¢do do Poder Judiciario
nos processos concursais, o que € intoleravel e deve por
todos ser repudiado.

Conclui-se, portanto, que ao juiz deve ser facultada a pro-
ducao de prova pericial ou mesmo a concessao de plano de recu-
peracao diverso do apresentado pela Assembleia Geral de Cre-
dores, em motivacao decorrente da principiologia constitucional
e observadas as especificidades do caso concreto. Sob esse ponto,
Cretella Neto (2002, p. 254) ensina que “a atividade do juiz, no
escopo do que lhe faculta o art. 130 de nosso CPC, nao esta limi-
tada no tempo: pode exercé-la até o proferimento da sentenga”.
Cabe a este, portanto, atuar ndao sé como mero drgao homologa-
dor, mas como peca integral a lisura do processo de recuperacao.
Assim sendo, pode-se restaurar a isonomia entre as partes tanto
da recuperacao judicial como da faléncia.

4 Consideragdes finais

Ap0s este estudo a respeito da Lei n® 11.101/2005, pode-se
concluir que, inegavelmente, a nova Lei de Recuperacoes e Falén-
cias foi uma grande evolucao em relagao ao diploma anterior. De
fato, as normas produzidas pela nova legislacao possibilitaram a
manutencao de empresas vidveis em crise econdOmico-financeira
e, por consequéncia, minimizaram os impactos e repercussoes
decorrentes da insolvéncia empresarial.
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Analisando-se os fatores sociojuridicos que findaram em
sua elaboracao, é factivel aferir que esta foi, até certo ponto, efi-
caz. Nao ha davidas que, no que diz respeito a sua aplicacao
sobre aqueles que se encontram em situagao de crise econdmica,
visando recuperar-se no caso da recuperacao judicial ou dissol-
ver-se regularmente por intermédio da faléncia, tentando honrar
todas as dividas contraidas pelo falido da forma mais justa pos-
sivel, ela € efetiva. Nesse sentido, além de proteger com bastante
énfase a massa falida e os credores, a nova legislagao tem como
principal preocupagao a preservacao da empresa, ainda que a
mesma seja explorada por outra pessoa, proporcionando a ga-
rantia dos empregos existentes e a geragao de riquezas.

Contudo, sua efetividade ndo é a que deveria ser. A ino-
bservancia manifesta a dispositivos constitucionais, conforme
demonstram os resultados da pesquisa, em muito contribuem
para tanto. Notadamente, a excessiva autonomia conferida a As-
sembleia Geral de Credores contribui para esse fato.

Como solucao para restaurar a constitucionalidade no to-
cante a isonomia processual, propds-se incremento material da
fungao do orgao julgador, que deve deixar de ser visto como
mero instrumento de homologacao da decisdo que concede a
recuperacgao e atuar efetivamente durante o tramite, inclusive
determinando de oficio a producdo de prova pericial quando
entender que esta ndo estd sendo devidamente apreciada pela
Assembleia de Credores.

A critica que se faz a essa solucdo é que o processo de re-
cuperacao judicial perderia muito no que tange a sua celerida-
de. Contudo, entende-se que mais que celeridade, precisa-se de
garantia de seguranga juridica com o fim ultimo de prestigiar
a Ordem Econdmica Constitucional. Os perigos da demora da
tramitagao foram em grande parte solucionados, ademais, pela
introducdo de instrumentos como a liquidagao antecipada dos
bens do devedor por meio da Lei n® 11.101/2005.

A conclusao final a que se chega é que, em que pese a im-
portancia da reforma da legislacdo concursal, o tema ainda deve
ser amplamente tratado, inclusive com reformas legislativas pos-
teriores a Lei n® 11.101/2005, sempre visando ao fim ultimo de
todo o procedimento falimentar e de recuperacgao: prestigiar a
Ordem Economica Brasileira.
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